Revista lus et Praxis, Afilo 27, N2 1, 2021, pp. 17 - 36
ISSN 0717 - 2877
Universidad de Talca - Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Liquidacion y ejecucion de sentencias condenatorias en el proceso colectivo chileno de consumidores y usuarios
Maite Aguirrezabal Grinstein
Alvaro J. Pérez Ragone

Fecha de recepcion: 2019-10-03; fecha de aceptacion: 2020-05-06

Liquidacion y ejecucidn de sentencias condenatorias en el proceso colectivo chileno de
consumidores y usuarios

THE ENFORCEMENT AND CLEARING OF THE COLLECTIVE CLAIMS IN THE CHILEAN CLASS ACTIONS CONSUMERS
PROCEEDING

MAITE AGUIRREZABAL GRUNSTEIN®
ALVARO J. PEREZ RAGONE™

RESUMEN

La liquidacion y ejecucion de sentencias colectivas en materia de consumo suelen resultar complejas en
atencidn a la indeterminacion inicial de los montos indemnizatorios y de los afectados que pueden solicitar
una reparacion. Por ello, las herramientas previstas para estos efectos en el Cédigo de Procedimiento Civil
por si solas serian insuficientes sin un adecuado marco regulatorio especialmente previsto para la liquidacion
y posterior ejecucién tanto de las sentencias condenatorias como de aquellas denominadas estructurales en
materia de derechos colectivos y difusos. Lo anterior justifica entonces la incorporacidon de mecanismos como
los fondos de reparacion, que aseguren que el monto de las indemnizaciones no quede en manos del infractor,
y que sean destinados a la reparacién individual de los consumidores afectados o en subsidio, a cumplir con
algun otro objetivo establecido por la ley.
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ABSTRACT

The execution of consumers collective judgments are often complex in view of the initial indeterminacy of the
compensation amounts and of those affected who can request reparation. Therefore, the tools required for
these purposes in the Civil Procedure Code alone are insufficient, without an adequate regulatory framework
specifically provided for the liquidation and subsequent execution of both convictions and the so-called
specific structures in the area of collective rights and diffuse. The aforementioned then justifies updating
mechanisms such as the fluid recovery, which guarantees that the compensation goes to the individual
reparation of affected consumers or in subsidy, to meet some other objective established by law.
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1. Introduccion

El estudio de las acciones y procesos colectivos suele centrarse en los clasicos temas de la
legitimacion, representatividad adecuada, litispendencia y cosa juzgada. Poco hay sobre el
cumplimiento de las sentencias colectivas condenatorias pecuniarias y también de dar, hacer,
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no hacer como de las llamadas sentencias estructurales que se deben incorporar como un
acapite de politicas publicas.

El desarrollo legislativo de los procedimientos colectivos tiene su origen y necesidad de
reconocimiento en la consagracion de nuevos derechos y la modificacidn de las expectativas en
relacidn con la justicia®.

Las categorias antes desamparadas pasaron a tener proteccién legal, como son el caso de
los discapacitados, los ancianos, los nifios y adolescentes?. No podemos perder de vista que las
acciones colectivas también surgieron como forma de racionalizacidn del proceso en el sentido
de garantizar una tutela mas efectiva sin correr el riesgo de decisiones conflictivas ni de la
ocurrencia de un colapso en el Poder Judicial derivado de una infinidad de acciones tratando del
mismo temas3.

Histéricamente las acciones colectivas se vienen desarrollando desde que se percibié que
con el crecimiento, entre otros, econdmico y demogréfico de las sociedades?, los conflictos antes
individuales fueron dividiendo espacio con los problemas de masa, aquellos que afectan a un
numero mayor de personas®. La exigencia de proteccion de los derechos reclama una respuesta
concreta y no meramente declaratoria, mas cuando actualmente la produccién en masa supone
también lesiones masivas que llevan a la buisqueda de soluciones colectivas. Se tomd conciencia
de la real significancia de la ejecucidén y de su superlativa importancia para el mantenimiento del
sistema y que adquiere especial relevancia en una sociedad de produccién de masas, lesién de
masas y demandas en masas®.

En este sentido, el término "colectivo" tiene un doble significado en el contexto de la
proteccién legal: por un lado, describe la estructura del operador y por otro el propdsito de la
accion de la reclamacion. La parte que reclama no es un individuo, sino un grupo o asociacion’,
lo que en general encuentra complejidades en la implementacién y el control®, ya que se
sobreponen soluciones especificas con algunas clasicas de un proceso tipico de ejecucion
singular de regulacion en el Cédigo de Procedimiento Civil®. La sentencia que hace lugar a la
pretension grupal tiene alcances generales, a diferencia de la clasica individualidad que
caracteriza a las decisiones jurisdiccionales, cualidad de la que se derivan importantes
consecuencias en que concierne a la implementacion de este tipo de mandatos. En todos estos
casos, como etapa previa y necesaria una vez obtenida la victoria es la de una adecuada y justa
liquidacion, aunque se trata de una etapa no exenta de problemas?®.

Por ello, las herramientas previstas para estos efectos en el Cédigo de Procedimiento Civil
por si solas serian insuficientes sin un adecuado marco regulatorio como existe en el derecho
comparado para la liquidacién y posterior ejecucidn tanto de las sentencias condenatorias como
de aquellas denominadas estructurales en materia de derechos colectivos y difusos.

Lo anterior porque el Cédigo ha previsto un sistema en que, los perjuicios sufridos por la
parte vencedora, individual o litisconsorcial pero determinada, ya se encuentran fijados por la
sentencia definitiva. En los procesos colectivos en cambio, dada la imposibilidad o
inconveniencia de determinar en el juicio la cuantia de los perjuicios sufridos por cada uno de

1 MARINONI et al. (2017), p. 473.

2 BASEDOW (2018), pp. 1-12.

3 Comp. GIDI (2012), pp. 983-894; MONESTIER (2011), pp. 1-79; MONESTIER (2008), pp. 499-516; WAGNER (2011), pp. 55-82;
JANSSEN (2009), pp. 3-16.

4 Conocidos como derechos humanos de tercera generacion o derechos de la solidaridad. Véase en este sentido, TONNER et al.
(2017), pp. 1-15; STADLER (2013), pp. 281-292.

5 ARMENTA (2013), p. 95.

5 DIAN (2015), pp. 2-56.

7 RODGER (2014), pp. 157-192; ALEXANDER (2009), pp. 590-594; MONTAG (2013), pp. 172-175.

8 VADELL (2005); MICHAILIDOU (2007), pp. 10-25; GIANNINI (2014), pp. 214-235.

° Actualmente no existe en la bibliografia chilena tratamiento alguno sobre el tema especifico que se analiza en el presente trabajo.
10 KOCH y ZEKOLL (2010), pp. 107-128.
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sus integrantes ante la normal indeterminacidn de los miembros del grupo afectado, la ejecucién
se torna especialmente dificil**.

El supuesto de indeterminacién de monto y afectados a los que se ve expuesta la
ejecucion colectiva, tornan en inaplicables de modo subsidiario las normas contenidas en el
Cddigo de Procedimiento Civil, pensadas para una ejecucion que involucre una o varias personas
perfectamente determinados y con cuantias precisas.

La situacidn descrita se agrava cuando la sentencia a ejecutar es compleja en su contenido
e impone prestaciones combinadas, diversificadas y con extension en el tiempo*2.

De ahi que fuera necesario primero, que la ley 19.496 contemplara normas especiales de
ejecucidon en materia de procesos colectivos, lo que luego llevd al planteamiento de mejorar
este sistema especial y propio de ejecucion de derechos supraindividuales.

El presente trabajo estudia la reforma introducida por laley 21.081 en la ley 19.496 sobre
proteccién de los derechos de los consumidores, a propdsito de la incorporacion del fluid
recovery como alternativa de liquidaciéon y ejecucidn de las sentencias condenatorias dictadas
en un proceso colectivo, para determinar si la modificacién introducida responde a los
parametros comparados sobre el tema, especialmente en lo que dice relacién con otras
legislaciones latinoamericanas, y si verdaderamente contribuye a la efectividad del proceso
colectivo®® asegurando que los montos indemnizatorios no queden en el patrimonio del
proveedor condenado!* por indeterminacion o desinterés de los consumidores afectados. Se
analizan también los efectos de la reforma a propdsito de los acuerdos colectivos
transaccionales y la suficiencia de las facultades del juez en relacidon con la exigencia de
homologacion judicial.

2. Distinciones previas

Se han sefialado como caracteristica de la ejecucién colectiva el hecho que el demandado
serd perseguido por el monto total de los créditos generados a favor de los consumidores
afectados; el que las medidas de apremio beneficiaran al grupo en su totalidad, y el que el pago
se distribuird proporcionalmente, cuando la suma que se recupere no alcance para cubrir la
totalidad de los créditos®.

En este caso, al iniciarse la ejecucidn, ya no se cuenta con un grupo indeterminado de
afectados, sino con un conjunto de personas perfectamente individualizadas que han obtenido
una sentencia condenatoria que ademads es actualmente exigible.

Es importante como paso previo determinar si nos encontramos frente a una liquidacién
individual de una sentencia condenatoria colectiva o bien a secas en la liquidacién de una
sentencia colectiva. En este caso que se trata ahora los individuos que participaron del proceso
y los miembros ausentes que deben liquidar y ejecutar lo que es de su ambito personal para
determinar cudnto y por qué les corresponde un determinado monto.

En palabras de Aguirrezabal, “las acciones colectivas han sido concebidas para la defensa
de los siguientes tipos de intereses: 1) los intereses difusos, que son aquellos intereses
supraindividuales de naturaleza indivisible de los que son titulares sujetos indeterminados unidos
por circunstancias de hecho; 2) los intereses colectivos, que también son de naturaleza
supraindividual e indivisible, pero entre los titulares de esos intereses existe algun tipo de
vinculacion juridica y 3) los intereses individuales homogéneos, que son aquéllos de naturaleza
individual y de titularidad exclusiva pero con un origen fdctico comtn™?®.

11 HARALD (2013), pp. 1059-1070. Se complica mas la ejecucién de una sentencia que condena a la prestacion de hacer o no hacer.
12 GIANNINI (2014), pp. 214-235.

13 CAPPELLETTI (1975), pp. 571-597.

14 BACACHE (2014), p. 450.

15 Confréntese BERMUDEZ (2008), pp. 285y ss.

16 AGUIRREZABAL (2006), p. 75. Agrega la autora que “Esta triple clasificacion tiene su origen en los sistemas juridicos anglosajones
y ha sido principalmente desarrollada por el Derecho brasilefio. Asi, el Cddigo de Defensa del Consumidor define en su articulo 81
estos dos tipos de intereses, y sefiala que son difusos los intereses “transindividuales, de naturaleza indivisible, de los que sean
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Considera la citada autora que estas categorias de intereses presentan dos caracteristicas
comunes: “su supraindividualidad y su naturaleza indivisible, que, de acuerdo con Barbosa,
significa que “los interesados se hallan siempre en una especie de comunion tipificada por el
hecho de que la satisfaccion de uno solo implica necesariamente la satisfaccion de todos, asi
como la lesion de uno solo constituye, ipso facto, la lesion de la entera comunidad”'’. Presuponen
también que la solucidn a los conflictos que pudieran generarse debe ser la misma para todos
los integrantes del grupo. Frente a estos intereses supraindividuales el Cédigo Brasilefio de
Consumo se encarga también de definir los intereses individuales homogéneos, como aquellos
que, siendo de cardcter individual tienen un origen comun (fraccion lll) y que pueden ejercerse
colectivamente para obtener una reparacion individual de los dafos sufridos por los
consumidores™®,

Son derechos individuales que por efectos practicos se hacen “accidentalmente
colectivos”?®, y que han sido definidos como “una compilacion de derechos subjetivos
individuales, marcados por la nota de divisibilidad, del cual es titular una comunidad de personas
indeterminadas mds determinables, cuyo origen estd en alegaciones de cuestiones comunes de
hecho o de derecho”.

Se distinguen de los difusos y colectivos “en que aquéllos son verdaderos derechos
individuales, privativos e indisponibles por terceros, pero que pueden existir en nimero plural y
tener un origen fdctico comun y un contenido sustantivo homogéneo”?*.

3. Ejecucidn y liquidacion de la sentencia de condena colectiva en algunas legislaciones
comparadas

3.1. En el Cédigo Modelo de Procesos Colectivos

El Codigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica?? regula la ejecucién de
sentencias colectivas con claridad y detalle, desprendiéndose la primera orientacién: siempre
que sea posible la determinacion precisa del monto de resarcimiento individual, la sentencia
debera incorporar dichas sumas como objeto de condena. La segunda hipdtesis acude a las
bases matematicas para calcular la cuantia econdmica adeudada a cada uno de los afectados
por el obrar ilicito. Finalmente, la dltima es la variante mas usual de liquidacién individual de la
sentencia colectiva, en que cada interesado hace valer por si cdmo lo afectd la responsabilidad
declarada la cuantia a la que tiene derecho?®.

Se reconocen al juez amplias facultades para definir el modo mas eficiente de liquidacién
individual del mandato colectivo segun el principio de adecuacién de las formas?*.

Este trdmite complejo es aplicable a las condenas de obligaciones de hacer, no hacer o
tolerar. Estas etapas no se encuentran exentas de actividad probatoria que debe desplegar el
interesado y en especial con la responsabilidad que genéricamente ya fue objeto de declaracion

titulares personas indeterminadas y ligadas por circunstancias de hecho” (fraccién 1) y que son colectivos los intereses
“transindividuales, de naturaleza indivisible, de los que sea titular un grupo, una categoria o una clase de personas ligadas entre si
o con la parte contraria por una relacidn juridica base” (fraccion I1)”. En este sentido PELLEGRINI (1984), pp. 30-31, distingue los
intereses colectivos y difusos, y afirma que se consideran colectivos los intereses comunes a una colectividad de personas entre las
que debe existir un vinculo juridico, y difusos los intereses que sin existir un vinculo juridico de por medio se basan en factores de
origen factico y accidentales, como el habitar en una misma zona o consumir un mismo producto.

17 BARBOSA (1992), p. 235.

18 AGUIRREZABAL (2006), p. 75.

13 AGUIRREZABAL (2006), p. 87.

20GIDI(2007), p. 35.

21 AGUIRREZABAL (2006), p. 75. Como ejemplos, GUTIERREZ (1999), p. 441, sefiala que la difusién de una publicidad engafiosa o la
comercializacion de un producto defectuoso dan lugar a un interés difuso, mientras que la falta de higiene o seguridad en una fabrica
dara lugar a un interés colectivo. Serdn derechos individuales plurales aquellos de que son titulares quienes han adquirido un bien
que no responde a las cualidades anunciadas o contratadas.

22 De autoria del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal.

3 GIDI'y MAC-GREGOR (2008).

24 GIDI y MAC-GREGOR (2008).

20 Revista lus et Praxis, Aio 27, N2 1,2021
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de la sentencia colectiva. Las incidencias que generen las partes posterior a la sentencia
debieran reducirse a la apreciacion de las circunstancias heterogéneas de cada lesidn. Se podria
incluso crear incentivos negativos en las costas que sancione al que exige mas de lo que
finalmente la condena genérica determina.

3.2. En la legislacion argentina

La solucién propuesta por el Cédigo Modelo estd prevista expresamente en Argentina en
el articulo 54 de la Ley 24.240, luego de la reforma de la ley 26.361 de 2008%.

El tema asume relevancia ya en el afio 2009, cuando a través del fallo “Halabi, Ernesto c.
P.E.N” se hace lugar a esta accién?®.

Concluye Giannini?’ con relacion a la ejecucion de la sentencia dictada en los procesos
colectivos, que esta que no posee una adecuada sistematizacién en Argentina para resultar
eficiente. Siendo ello asi mas la complejidad subjetiva y objetiva es relevante la adecuada
participacién de los actores del sistema, en especial del juez director. Considera que la
liguidacién resulta asi unta etapa esencial para el cumplimiento de la sentencia en caso de
intereses individuales homogéneos. El autor hace la distincién similar a la propuesta en este
trabajo entre la liquidacion individual de las sentencias colectivas y la liquidacién colectiva de
sentencias. El rol que juega la sentencia de condena genérica es importante ya que en el primer
caso se determina quiénes y de qué forma fueron impactados por el responsable, mientras que
en el segundo el grupo o asociacién quien esta legitimada a instar una liquidacion para arribar a
un monto global. También hace la distincidn entre el tipo de prestacion que contiene la condena
si es dineraria o bien de hacer o no hacer, ya que las herramientas para cada una varian. Partes
de la propuesta del Anteproyecto de Procesos Colectivos contiene esta vision en su articulo 3328,

Corresponde también mencionar el Anteproyecto de Ley de Defensa del Consumidor®
que articula todo un sistema institucional de tutela administrativa, extrajudicial y judicial. En
relacidn a la ejecucion de sentencias establece en el articulo 179, que la sentencia que extingue
el proceso debe establecer en general el derecho de la clase. Cuando contuviere contenido
patrimonial establecerd las pautas de reparacion o las bases segun el principio de reparacién
plena. "En los casos en los cuales se reclamen dafios o la restitucion de sumas de dinero
percibidas indebidamente la sentencia, contendrd una condena genérica”. Notificada la
sentencia a los damnificados podran solicitar la liquidacion individualmente por incidente
debiendo acreditar lo que corresponda. En caso de devolucién de dinero se hace como fueron
percibidas o lo determina el juez?°.

En el articulo 180 regula el destino de las indemnizaciones cuando se condene al pago de
dafios individuales homogéneos que serdn para los damnificados, salvo que por determinadas
circunstancias el juez puede promover la creacion de un fondo comun de reparacion. En el caso
de intereses difusos o colectivos, los fondos se destinan a un fondo especial para defensa de los

25 Que establece que “Si la cuestion tuviese contenido patrimonial establecerd las pautas para la reparacién econdémica o el
procedimiento para su determinacion sobre la base del principio de reparacién integral. Si se trata de la restitucion de sumas de
dinero se hara por los mismos medios que fueron percibidas; de no ser ello posible, mediante sistemas que permitan que los
afectados puedan acceder a la reparacion [...]. Si se trata de dafios diferenciados para cada consumidor o usuario, de ser factible se
estableceran grupos o clases de cada uno de ellos y, por via incidental, podran éstos estimar y demandar la indemnizacién particular
que les corresponda”.

26 “Halabi, Ernesto ¢/ P.E.N. - ley 25.873 - dto. 1563/04 s/ amparo ley 16.986”, Corte Suprema de Justicia de la Nacidn Argentina, H
270. XLIl. de 4 de febrero de 2009. Ernesto Halabi, abogado, promovié acciéon de amparo reclamando que se declare la
inconstitucionalidad de la ley 25.873 y de su decreto reglamentario 1563/04, en virtud de considerar que sus disposiciones vulneran
las garantias establecidas en los articulos 18 y 19 de la Constitucién Nacional, en cuanto autorizan la intervencién de las
comunicaciones telefénicas y por Internet sin que una ley determine “en qué casos y con qué justificativos”. Alegé que esa
intromisidn constituye una violacién de sus derechos a la privacidad y a la intimidad, en su condicién de usuario, a la par que
menoscaba el privilegio de confidencialidad que, como abogado, ostenta en las comunicaciones con sus clientes.

27 GIANNINI (2014), pp. 234-235.

28 \/er en general la ponencia de GIANNINI (2015), pp. 294 y ss.; MINISTERIO DE JUSTICIA DE ARGENTINA (2016).

2 pyblicado en La Ley del 17/12/2018.

30 Ver en detalle CASTELLI y GASCON (2019), pp. 703-712.
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intereses de los consumidores en el que pueden participar en la gestion las asociaciones con
legitimacion. Si existieren afectados que en el transcurso de dos afos no reclamen dicho monto
se destina a un fondo publico para defensa de los derechos de los consumidores3!.

3.3. En el Cadigo brasilefio de defensa del consumidor

También en Brasil luego de la declaracién del derecho por la sentencia condenatoria es
necesaria la individualizacidn subjetiva-objetiva de lo que va a ejecutarse. En las obligaciones
dinerarias integra la liquidacién la ejecucién con informacién necesaria para complementar el
titulo ejecutivo. La decisién que declara la obligacidn indeterminada no es objeto de liquidacion,
pero posibilita la apertura de la via en la cual la actividad que lo hara. Se forma, entonces, un
titulo complejo, oriundo de la sentencia judicial reconociendo del derecho mas la decisién
liguidada, que abrirdn las puertas de la ejecucién forzosa. En Brasil rigen un cimulo de normas,
las que referiremos es la Ley de Accidn Civil Publica, el Cédigo de Defensa del Consumidor y el
nuevo Cddigo de Procedimiento Civil del 2015. Con la reforma procesal 2015, la liquidacioén,
perdid la autonomia para traducirse en una mera etapa procesal —fase incidental— que forma
parte integrante del proceso principal. Es decir, conocimiento, liquidaciéon y ejecucidn se
desarrollan en la misma relacidn procesal, sin solucién de continuidad.

Esta distincién también se aplica en el proceso colectivo para la ejecucién cuando de
intereses individuales homogéneos se trata. Aqui no se trata de una fase de liquidacién. Se
amplia el objeto de liquidacion para la definicidon no del valor debido (quantum debatur), sino,
principalmente, para la demostracion del dafo, de la prueba del nexo causal y de la pertinencia
subjetiva del acreedor. Se habla, entonces, en realidad de liquidacion impropia o falsa
liguidacién. Hay aqui en realidad una demanda autondmica de perfil cognitivo, cuyo resultado
puede ser cero, bastando que el interesado no pueda demostrar los hechos constitutivos de su
derecho. Se trata de mera extension del mdédulo procesal de conocimiento. El legislador del
Codigo de Procedimiento Civil de 2015 opt6 por utilizar la expresion “fase de liquidaciéon”32.

Pero la liquidacién no es mero incidente procesal, ya que es visto como una verdadera
accion, que se funda en una sentencia condenatoria. Sin embargo, hay casos en que, bajo el
nombre de “liquidacion”, se hace mas que determinar el quantum debatur. Se procede a
determinar la existencia de dafos, e incluso, del nexo causal entre la conducta ilicita del
hipotéticamente “condenado” y el dafio averiguado. Se puede hablar, en tales casos, en un
procedimiento de “falsa liquidacion”33,

En el caso de la ejecucién una sentencia que ordene la reparacién de derechos difusos, en
virtud de la indivisibilidad e indeterminacion del sujeto titular, en nombre de la denominada
representacion adecuada, podran promover el cumplimiento de la sentencia los legitimados
previstos en el articulo 52 en concordancia con el articulo 13 de la Ley de Accién Civil Pablica,
cuyo importe se destina a un fondo destinado a la restauracion de los bienes juridicos violados3*.
Habra aqui una legitimidad extraordinaria concurrente y disyuntiva. En esta ultima hipdtesis, sin
embargo, durante el transcurso del plazo de 60 dias, después que la sentencia quedo firme, el
actor de la demanda colectiva tiene una legitimacidn exclusiva para la ejecucion, so pena de
haber una indebida disputa entre los legitimados innecesario en este campo®.

Sin embargo, ademas de la ejecucion colectiva por los legitimados del de la Ley de Accion
Civil Publica, prevé el Cédigo de Defensa del Consumidor que los damnificados o sus sucesores,
si hacen valen del titulo ejecutivo obtenido en la accién civil publica, puedan procurar la
respectiva indemnizacion. Esto y, traslada el titulo obtenido en una accién colectiva en favor de

31 Ver en detalle CASTELLI y GASCON (2019), pp. 703-712.

32 Véase, por ejemplo, articulo 1015.

33 WAMBIER (2018), p. 136.

34Y que constituye uno de los mecanismos de Fluid Recovery previstos por la doctrina.
35 MARINONI et al. (2017), p. 497.
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una ejecucién individual. Y la denominada ejecucién in utilibus derivada de la cosa juzgada
secundum eventum litis, segun el resultado eventual de la sentencia definitiva condenatoria3.

En el caso de que se trate de una ejecucién individual, relativa a derechos individuales
homogéneos, la cuestién y enteramente disciplinada en el Cédigo de Defensa del Consumidor,
iniciandose, la legitimidad es directamente ordinaria a los fines de la ejecucién. Admite, sin
embargo, que la ejecucién individual se promueva por los legitimados de que trata el articulo 82
del Cédigo de Defensa del Consumidor, es decir el Ministerio Publico, la Administracion y las
asociaciones de defensa de los consumidores. En tales casos no hay que hablar de sustitutos
procesales. Los legitimados, a ejemplo de una asociacion o sindicato, actian en nombre y en la
defensa de los intereses de los representados, como si fueran los propios damnificados en el
juicio. Se trata de una ejecucion “pseudocolectiva” formada por individuos identificados y
grupos representados. También permite, residualmente, el articulo 100 del Cédigo de Defensa
del Consumidor que en caso de inercia de las victimas o en haber habilitacién en nimero
incompatible con la extension del dafio, los legitimados del articulo 82 puedan promover la
liquidacidn, en cuyo caso la indemnizacién se revertira al fondo. La norma legal tiene una amplia
aplicacion en los casos en que se produce una pequefia lesién a los consumidores, pero una gran
proyeccion econdmica para los productores. Y la llamada “gran dispersion de pequefias
cantidades”?".

Importante rol desempefian las medidas coercitivas actualmente reguladas en el articulo
559 en el Cédigo de Processo Civil de 2015, siendo una tipica situacién de influencia del especial
en general. La multa, como medio coercitivo asumidé un papel destacado, no pudiendo haber
desprecio en cuanto a las demds modalidades, a ejemplo de la bisqueda y aprehension,
remision, deshacer, protesta, interdiccion de actividad entre otras. Con ese espectro, la
disciplina prevista en el nuevo Cédigo de Processo Civil se muestra mucho mas favorable que en
la tutela colectiva. Se faculta, aunque de modo no definitivo, la exigibilidad de la multa,
constatando de tal grado al deudor al cumplimiento de la obligacion3®.

Ademas, hay que mencionar que con el Cddigo de Processo Civil del 2015 se introduce un
mecanismo pensado para casos similares derivados de los mismos hechos, donde hay muchos
procesos con las mismas caracteristicas y se suspenden, escoge uno de ellos el tribunal de alzada
y lo decide como muestra o patrén de cdmo deben decidirse los restantes que luego asi lo seran.
En el caso de sentencias condenatorias se seguirdn los pasos ya detallados, obviamente si es
individual se aplica directamente el Cédigo de Processo Civil con su renovada flexibilizacion de
medios ejecutivos a ser escogidos por el juez para la mayor eficacia de la ejecucidn y adecuados
a cada caso®.

4. Situacidn actual del procedimiento reparatorio en el proceso colectivo de consumidores y
usuarios contemplado en la Ley 19.496

Por los motivos ya explicados sobre la imposibilidad de aplicar el procedimiento de
ejecucion previsto en el Cédigo de Procedimiento Civil, el proceso colectivo introducido por la
ley 19.955 contiene originalmente normas especiales relativas a la ejecucién de la sentencia
condenatoria.

Se ha sefialado por la doctrina que con la realizacidn del pago termina la concepcién del
grupo como tal, puesto que en este momento se logra la satisfaccion individual de la pretension
de cada uno de los miembros*°. Nuestra legislacion ha establecido en este punto y segun lo
dispone el articulo 54 F, que “el demandado efectue las reparaciones o consigne el monto integro
de las indemnizaciones dentro del plazo de 30 dias corridos, contados desde aquél en que se haya

36 PELLEGRINI (2017), p. 86.

37 MONACO y DA SILVA (2018), pp. 207-215.

38 MONACO y DA SILVA (2018), pp. 220-224.

39 ARENHART (2018), pp. 229-247.

40 Confréntese BERMUDEZ (2007), pp. 290-291.
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fallado el incidente promovido en relacion con la acreditacion de la calidad de interesados,
pudiendo el tribunal establecer un programa mensual de pago de indemnizaciones completas
para cada demandante o bien determinar una forma de cumplimiento alternativo si pudiera
estimarse que quedard proximo a la insolvencia™?!.

Agrega el articulo 54 G, que “si la sentencia no es cumplida por el demandado, la ejecucion
se efectuard a través del procurador comun en un unico procedimiento, por el monto global de
las indemnizaciones o reparaciones o por el saldo total insoluto, efectudndose el pago a los
interesados a prorrata de sus derechos declarados en la sentencia definitiva™?.

Creemos que la regulacion contenida en la ley 19.496 era insuficiente para afrontar las
eventuales dificultades que pueden producirse en torno a la intervencién de los consumidores
en la fase de ejecucion, en que la prueba individual del dafio no es posible de producir por parte
de los afectados. Como sefiala Verbic, “puede ser dificil o imposible localizar a los miembros de
la clase afectada. Finalmente, también puede ocurrir que los costos que insumiria localizar a los
miembros de la clase, comunicarse con ellos, evaluar la prueba que aporten y/o distribuir los
fondos resultantes sean demasiado altos, y por tal motivo, la compensacion final se convierta en
algo prdcticamente simbdlico”?, agregando el autor que “en cualquiera de los supuestos
mencionados, y particularmente en los dos ultimos, la finalidad de compensacion directa se
diluye y las circunstancias tienden a conspirar contra la efectiva punicion de la parte
demandada”*.

La tendencia normativa consideraba incluir una norma que regulara especificamente la
liquidacién de la sentencia dictadas en procesos de consumidores y usuarios, colocandose de
manifiesto “la necesidad de permitir condenas abiertas en cuyos procesos de ejecucidn pudieran
comparecer los afectados que acreditaran su calidad de miembros del grupo y que pudieran
beneficiarse de la extension subjetiva de los efectos de la sentencia”®, y evitando con ello que
“los consumidores y usuarios que no hayan comparecido en el proceso tengan que iniciar un
nuevo proceso declarativo para obtener individualmente una sentencia favorable, y por lo tanto,
el consumidor que no ha intervenido en el proceso y que entienda reunir los caracteres o
requisitos establecidos en la sentencia de condena para extender a su propia situacion juridica
los efectos de la misma, puede obtener el reconocimiento de su derecho de una manera sencilla,
rdpida y directa, sin necesidad de acudir a un nuevo procedimiento de declaracion contra el
deudor declarado en la sentencia, el que ha puesto en el mercado los bienes o servicios que han
ocasionado el perjuicio™®.

El objetivo de la reforma introducida por la ley 21.081 es entonces el cumplimiento de la
finalidad principal de una ejecucidn colectiva, consistente en que las reparaciones
efectivamente alcancen a los consumidores y no queden en poder de los proveedores porque
los afectados no han comparecido reclamando sus derechos®’.

4.1. Ejecucion de la sentencia condenatoria colectiva

La sentencia de condena que se pronuncia en un procedimiento colectivo resulta
compleja cuando debe determinarse al conjunto de consumidores afectados que no han
concurrido con su intervencién.

41 Articulo 54 F de la ley 19.496, de 1997.

42 Articulo 54 G de la ley 19.496, de 1997.

4 VERBIC (2013), p. 2, y en este mismo sentido, TOLOSA (2017), pp. 76-98.

44 VERBIC (2013), p. 3.

4 AGUIRREZABAL (2010), p. 119.

4 AGUIRREZABAL (2010), p. 119. En este sentido también, MORENO (2001), p. 4371. Esta solucidn ya habia sido introducida por los
articulos 110y 111 de la Ley que regula la Jurisdiccion contencioso-administrativa (29/1998). Confrontese también ROSENDE (2002),
pp. 159y 160.

47 Segun lo establece el articulo 53 C de la ley 19.496. Estas normas alcanzan también al acuerdo alcanzado en sede judicial y al que
resulte del procedimiento administrativo, al que la ley denomina como voluntario, y que se sigue ante el Sernac.
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Por una parte, establecerd los datos, caracteristicas y requisitos necesarios para la
identificacion de los consumidores no individualizados como beneficiados de dicha sentencia 'y
por otra, determinard la procedencia de las reparaciones e indemnizaciones que
correspondan®,

Lo anterior resulta necesario para que el consumidor que hasta el momento no ha
figurado en el proceso de modo alguno, pueda intervenir en la etapa de ejecucidn, solicitando
previamente su reconocimiento como beneficiado por la sentencia de condena?, lo que sera
necesario en los casos en que no haya sido posible realizar una evaluacién de todos los
miembros del grupo en la sentencia sin su presencia efectiva en el proceso, o bien cuando se
trate de reclamar por perjuicios que no son uniformes.

Resulta esencial por lo tanto que el juez se asegure de que la publicacidn de la sentencia
que acoge la accidn colectiva sea conocida por la mayor cantidad de destinatarios con el objeto
de que participen ahora en la etapa de ejecucion del fallo.

Para ello, el articulo 54 dispone que la sentencia serd dada a conocer para que todos
aquellos que hayan sido perjudicados por los mismos hechos puedan reclamar el cobro de las
indemnizaciones o el cumplimiento de las reparaciones que correspondan mediante avisos
publicados, a lo menos en dos oportunidades distintas, en los diarios locales, regionales o
nacionales que el juez determine, con un intervalo no inferior a tres ni superior a cinco dias entre
ellas®, ocupandose el articulo 54 A de fijar el contenido de los avisos>.

Segun lo dispone el articulo 54 C de la ley 19.496, “los interesados deben presentarse a
ejercer sus derechos en el plazo de noventa dias corridos y contados desde el ultimo aviso, y
podrdn comparecer personalmente o patrocinados por un abogado, pero si se ha designado un
procurador comun, deberdn actuar a través de este y de acuerdo con las reglas generales”.

Dentro del mismo plazo, tendran una nueva oportunidad para hacer reserva de sus
derechos con el objeto de perseguir la responsabilidad civil, tanto por dafio patrimonial como
moral, derivada de la infraccidn en un juicio distinto, sin que sea posible discutir la existencia de
la infraccién ya declarada®.

No cabe en esta etapa discusion acerca de la existencia de la obligacidn ni tampoco de la
determinacién de los sujetos de dicha obligaciéon, puesto que el acreedor de la obligacidn sera
el grupo de consumidores, y el deudor sera el proveedor responsable, quedando esta etapa
limitada exclusivamente a que el interesado acredite su condicion de miembro del grupo
afectado.

El articulo 53 C establece una excepcidn a la necesidad de comparecencia de los afectados
cuando el proveedor cuenta con la informacidn necesaria para individualizar a los consumidores
y pueda procederse al pago de las indemnizaciones, reparaciones o devoluciones sin necesidad
de dicha intervencion.

Hasta ahora la ejecucion de sentencia colectiva ha contado con esta informacién para
identificar a los consumidores afectados, no siendo necesaria por lo tanto su intervencién en la
forma que describe el articulo citado.

48 Sefiala Arrom que “la sentencia de condena sefialada no desarrolla per se eficacia ejecutiva, puesto que en el titulo no ha quedado
fijada la legitimacion activa a los efectos del despacho de la ejecucion. Es por ello que dicho titulo precisa, si desea alcanzar la
perfeccidn ejecutiva, de un plus cual es el testimonio del auto por el que se fija el extremo de la legitimacion activa”. ARROM (2011),
p.72.

4 Siguiendo a Gonzélez, consideramos que la accién ejecutiva de consumidores y usuarios no determinados en la sentencia abarca
no solo al caso de afectados o perjudicados indeterminados o de dificil determinacidn, definicidon subjetiva de un interés difuso, sino
también el caso de perjudicados facilmente determinables, es decir, el caso de un interés colectivo que ha podido ser defendido en
juicio por una asociacion o grupo de afectados, por cuanto que, no todo interés colectivo implica absoluta determinacién durante
el proceso de todos y cada uno de los afectados, ya que la Ley no exige que todos los perjudicados figuren en la demanda, sino tan
solo la mayoria; ni que se incorporen en su totalidad al proceso. GONZALEZ (2000), pp. 269-271. En contra se manifiestan Sabater
Martin y Fernandez Ballesteros. SABATER (2000), p. 2495; y, FERNANDEZ (2001), pp. 97-99.

50 pudiendo el juez disponer una forma distinta de comunicacion si el nimero de afectados permite asegurar el conocimiento de
todos y cada uno de ellos por otro medio.

51 pudiendo el juez determinar una forma distinta de publicidad con el objeto de facilitar el cobro y conseguir la entrega efectiva de
las correspondientes reparaciones.

52 Nuestro legislador establece para este caso una nueva hipétesis de la eficacia positiva o prejudicial de la cosa juzgada.
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Asi, en el caso de Cencosud?, el universo de consumidores afectados por el cobro de
comisiones ilegales llegaba a los 700.486 clientes, quienes recibieron entre 530y 120 mil pesos,
lo que le significd a la empresa un desembolso de aproximadamente 26 mil millones de pesos,
esto es, cerca de 52 millones de délares. A este monto, se sumaron los intereses y reajustes
establecidos por el tribunal y la ley>.

En el caso de La Polar, mediante avenimiento alcanzado con el Sernac y la Corporacién
Nacional de Consumidores y Usuarios (Conadecus), se acordd que la empresa procederia a la
eliminacion de todos los cargos (administracion, seguros, cobranzas y otros facturados), desde
la primera repactacién unilateral y hasta el 31 de julio del 2011 o incluso, en fechas posteriores,
si existiesen cargos derivados de deudas repactadas unilateralmente. Se acordd también la
aplicaciéon de una tasa de interés inferior a la contractualmente aplicable, desde el mes en que
el cliente sufrio la primera repactacién unilateral y hasta el 30 de abril del 2012,

Banco Estado, tras un acuerdo conciliatorio con la Corporacién Nacional de Consumidores
y Usuarios de Chile y el Sernac, debid devolver alrededor de $ 5.700 millones por cobros de
comisiones ilegales en cuentas de ahorro a la vista, ocurridos entre enero de 2003 y noviembre
del 20115,

Si lo anterior no es posible, debera procederse a una etapa de liquidacién del dafio como
la que contempla nuestra ley, en que necesariamente se requiera la comparecencia de los
afectados con el objeto de que acrediten su calidad de miembros del grupo®’.

Vencido el plazo de 90 dias al que hace referencia el articulo 54 C, y siguiendo lo dispuesto
por el articulo 54 E, “se dara traslado de todas las presentaciones al demandado, para que
controvierta la calidad de miembro del grupo de uno o mas de los interesados en el plazo de 10
dias, plazo que puede ampliarse por resolucién fundada y a peticion de parte”>8, pudiendo
abrirse un término especial de prueba, agregando el citado articulo que “contra la resolucion
que falla el incidente procederd la reposicion y la apelacion en subsidio de la reposicion,
quedando de este modo fijado el monto global de las indemnizaciones o reparaciones que
deberdn pagarse por el demandado”.

Siguiendo a Aguirrezabal, creemos que en lo que respecta a la competencia del tribunal
para conocer del incidente, hay que estar a lo dispuesto por el articulo 231 del Cédigo de
Procedimiento Civil*°.

4.2. Incorporacion de un sistema de fluid recovery para el pago de las reparaciones e
indemnizaciones

4.2.1. Concepto, caracteristicas esenciales e importancia de su incorporacion

El mecanismo de fluid recovery o de cy pres distribution constituye una forma de
distribucion de las reparaciones que garantiza que la demandada no lucre con su actividad lesiva,
y que parte de la premisa de que los beneficios generados por una accion colectiva siempre

53 Corte Suprema de Justicia de Chile, Rol N2 12.355 de 2011, de 24 de abril de 2013.

54 Asi, y segun informacién obtenida de la web del Sernac, se han establecido diversas férmulas de pago: 1. En el caso de los
consumidores que tienen sus tarjetas activas, el dinero seria abonado en su cuenta. 2. En el caso de aquellas personas que cerraron
sus cuentas con la empresa, el monto seria entregado en las oficinas de Servipag de todo el pais, Esta situacion también aplicaba al
caso de aquellos consumidores que hayan fallecido, pudiendo un familiar directo, con la documentacion pertinente, solicitar el
reembolso.

55 Se convino ademas el congelamiento del saldo de deuda a la fecha del 30 de abril del 2012, por operaciones realizadas hasta
el 31 de julio de 2011, fijado en pesos; la reduccion de un 30% de la tasa de interés aplicada a la deuda, originada en operaciones
hasta el 31 de julio de 2011 para los deudores que se acojan al plan de pagos y regularicen su situacion.

56 Y se convino para proceder al cumplimiento del acuerdo que Banco Estado emitiria a fines del mes de mayo de 2013 la lista con
las personas afectadas y los respectivos montos a reponer, y una vez entregada esta informacidn, el Banco iniciard 45 dias después
la devolucién de los montos cobrados ilegalmente.

57 Confréntese BERMUDEZ (2007), pp. 298 y ss.

58 Articulo 54 E de la Ley 19.496, de 1997.

59 Confrontese AGUIRREZABAL (2010), p.120
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deben ser adjudicados a alguien, con el objeto de que el proceso colectivo funcione también
como instrumento de disuasion®°,

Giannini lo define como “un sistema de cuantificacion global de los dafios producidos por
un acto ilicito de especial interés cuando, por las caracteristicas del caso, la condena colectiva

perderia eficacia en caso de adoptarse un esquema de cumplimiento basado en la
liguidacién individual del crédito de cada uno de los afectados. En tales casos, luego de
determinarse el monto total de los perjuicios sufridos por el grupo, las sumas respectivas son
aplicadas al uso que mejor beneficie al grupo afectado (“next best use”)”%?.

Mediante este mecanismo, se propone obligar al demandado a aportar el monto total de
las indemnizaciones a un fondo al cual concurren los afectados y reclaman su dafio demostrando
ser parte del grupo con los datos aportados en la demanda, cuando es practicamente imposible
determinar a los miembros del grupo afectado, o cuando existe desinterés por parte de los
afectados, de presentarse a reclamar los danos. De no concurrir las victimas, este fondo podria
aportarse a otras finalidades previstas de antemano por la ley®2.

De esta manera, la caracteristica principal del sistema es evitar que el monto de las
indemnizaciones quede en manos del infractor, y que sea destinada, primeramente, a la
reparacién individual de los consumidores afectados o en subsidio, a cumplir con algin otro
objetivo establecido por la ley®3.

Para la segunda opcidn, se ha previsto por ejemplo la creacién de fondos especiales en
que el destino final de las indemnizaciones es el financiamiento de proyectos que benefician a
la clase afectada con la infraccién sin que exista la posibilidad de reparaciones individuales.

El articulo 100 del Cédigo de Defensa del Consumidor en Brasil contempla esta
posibilidad, al establecer que “transcurrido el plazo de un afio sin habilitacion de los interesados
en numero compatible con la gravedad del dafio, los legitimados del articulo 82 podrdn promover
la liquidacién y ejecucidn de la indemnizacion debida. El producto de la indemnizacidn debida se
destinard al Fondo creado por la Ley numero 7.347 de 24 de julio de 1985”%,

El planteamiento de la norma consiste en que la liquidacién colectiva se realizard
solamente si transcurrido un afio no existe un interés representativo y suficiente en relacion con
la gravedad del dafio. Si existe ese interés con las exigencias del articulo 100, el fondo nunca
llegara a ser creado, lo que puede derivar en que el nimero de indemnizaciones pagadas sea
menor al dafio a la clase sea mayor®.

En otros casos se ha previsto que el fondo de indemnizaciones se destine a obras de
beneficencia destinadas por ejemplo a la promocion de actividades deportivas®® o la distribucion
de juguetes entre nifios de escasos recursos®’. En Chile se aplicé esta ultima hipdtesis para la
distribucion de los remanentes quedados del fondo indemnizatorio creado con ocasidn del
denominado caso de colusion del Papel Tissue, en que la CMPC procedié a entregar los saldos a

60 VERBIC (2013), p. 4. Sin perjuicio de que como también sefiala AGUIRREZABAL (2018), p. 67, “siempre la solucién de preferencia
debe ser la entrega de los fondos a los consumidores afectados, y solo en la imposibilidad a terceros en las condiciones descritas”.

61 GIANNINI (2014), p. 226.

62 Confrontese en este sentido, el articulo 28 del Cédigo Modelo de Procesos Colectivos.

63 Un panorama general en este punto, TOLOSA (2017), pp. 81-84.

64 Refiere al Fondo estadual de defensa de intereses difusos, creado por la ley de Accidn civil publica. El Cédigo modelo sigue los
mismos lineamientos cuando en su articulo 27 establece que transcurrido el plazo de un afio sin la comparecencia de los interesados
en numero representativo y compatible con la gravedad del dafio, podran los legitimados del articulo 3 promover la liquidacion y
ejecucion colectiva de la indemnizacién debida por los dafios causados. Algunos casos emblemdticos en este punto son también el
de “Lane vs. Facebook”, en que nueve millones de ddlares fueron destinados a la creacién de un fondo para estudios de privacidad
y seguridad en internet. En este sentido Lane v. Facebook, Inc. (18/9/2009), N.D. Cal., Case No. 5:08-cv-038450.

65 Agrega GIANNINI (2014) que la idea es dotar al juez de amplias facultades y de una mayor flexibilidad al momento de determinar
la forma de compensacion de los dafios.

6 New York vs. Reebok (1995).

57 Toys R’US Antitrust Litigation, El fondo se destind a la entidad denominada Toys for Tots, perteneciente a la Marina de los Estados
Unidos, y que distribuye juguetes para navidad. Informacién en https://www.toysfortots.org/. En Chile se aplicé esta hipdtesis para
los remanentes quedados del fondo indemnizatorio creado con ocasion del denominado caso de colusién del Papel Tissue, en que
la CMPC procedid a entregar los saldos a beneficiarios de la pensidn basica solidaria y en el caso de la colusidn de precios de los
pafales, en que la CMPC acordé la entrega de 157 mil paquetes de pafiales que se distribuirdn a través del programa Chile Crece
Contigo, dependiente de la Subsecretaria de la Nifiez.
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beneficiarios de la pension basica solidaria y en el caso de la colusién de precios de los pafiales,
en que la CMPC acordé la entrega de 157 mil paquetes de panales que se distribuirdn a través
del programa Chile Crece Contigo, dependiente de la Subsecretaria de la Ninez.

Algunas legislaciones han previsto también que los fondos indemnizatorios sean
destinados para fines especificos de administracion estatal®® o que los remanentes sean
repartidos entre los consumidores afectados que efectivamente hayan reclamado sus
respectivas indemnizaciones.

4.2.2. Implementacion del fluid recovery en la Ley 19.496

Nuestro legislador al incorporar el sistema de fluid recovery como alternativa al sistema
de ejecucion previsto originalmente, ha optado por privilegiar la opcidn compensatoria
mediante el reembolso directo a los consumidores afectados, pero asumiendo una opcién
distinta tratandose de los remanentes no cobrados.

Tratdndose de sentencias que ordenen indemnizaciones o reparaciones en la hipétesis
descrita, el articulo 53 C dispone que la sentencia “deberd establecer un conjunto minimo de
acciones destinadas a informar a quienes resulten alcanzados por el respectivo acuerdo las
acreencias que tienen a su favor, facilitar su cobro y, en definitiva, consequir la entrega efectiva
del monto correspondiente a cada consumidor, pudiendo imponer al proveedor la carga de
mandatar a un tercero independiente para la ejecucion de dichas acciones, a su costa y con la
aprobacion del tribunal”.

En este Ultimo caso, el proveedor deberd transferir la totalidad de los fondos al tercero
encargado de su entrega a los consumidores, debiendo la sentencia establecer, ademas, un
plazo para que se proceda a la entrega de esas sumas a los afectados.

En suinciso final agrega que “transcurridos dos afios desde que se cumpla dicho plazo, los
remanentes que no hayan sido transferidos ni reclamados por los consumidores caducardn y se
extinguirdn a su respecto los derechos de los respectivos titulares, debiendo el proveedor, o el
tercero a cargo de la entrega, enterar las cantidades correspondientes al fondo establecido en el
articulo 11 bis”®.

Otras legislaciones han ofrecido soluciones tales como obligar al demandado a aportar el
monto total de las indemnizaciones a un fondo al cual concurren los afectados y reclaman su
dafo demostrando ser parte del grupo con los datos aportados en la demanda. De no concurrir
las victimas, este fondo podria aportarse a otras finalidades previstas de antemano por la ley?°.

Antes de la entrada en vigencia de la ley 21.081, en la prdctica, ya se habia implementado
un sistema parecido a propdsito de la mediacidn colectiva alcanzada entre el Sernacy la empresa
CMPC, que tuvo su origen en una denuncia por la que la Fiscalia Nacional Econdmica puso en
conocimiento de la justicia que durante 10 afios las empresas CMPC y SCA acordaron cobrar
precios superiores a los competitivos’®.

%8 Como sucedid por ejemplo en Argentina, en el caso “Asociacion de Defensa de Derechos de Usuarios y Consumidores v. C&A
Argentina S.C.A”, en que se resolvié destinar los fondos a programas de prevencion, educacion y formacién de los consumidores, o
bien se distribuyeran entre las organizaciones de defensa del consumidor debidamente registradas a la autoridad de aplicacién de
las normas de proteccién de los consumidores mediante la Direccion General de Defensa y Proteccion al Consumidor. En este sentido,
Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala C, sentencia Unica de 24 de noviembre de 2011 en las causas acumuladas
“Asociacion De Defensa De Derechos De Usuarios Y Consumidores Y Otros Contra C&A Argentina S.C.A. Sobre Ordinario” (Expediente
N2 36041.07; Com. 8, Sec. 15) y “Asociacion Por La Defensa De Usuarios Y Consumidores Contra C&A Argentina S.A. Sobre Ordinario”
(expediente N2 31742.07; Com. 8, Sec. 15).

9 Articulo 53 C. El articulo 11 bis hace referencia a los fondos concursables destinado al financiamiento de iniciativas que desarrollen
las asociaciones de consumidores y usuarios, que a partir de la ley 21.081 estard compuesto por los aportes que cada afio se
contemplen en el presupuesto del Servicio Nacional del Consumidor, por las donaciones que realicen para dicho efecto
organizaciones sin fines de lucro nacionales e internacionales y “por los remanentes no transferidos ni reclamados provenientes de
soluciones alcanzadas a través de mediaciones o en el contexto de juicios colectivos”.

70 Confréntese en este sentido, el articulo 28 del Cédigo Modelo de Procesos Colectivos.

71 CMPC reconoce la colusién y declara la disposicién de compensar a los consumidores. Para implementar el acuerdo el SERNAC,
las asociaciones de consumidores ODECU y CONADECUS junto a la empresa CMPC, llegaron a un histérico acuerdo, que permitia
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Con la ley 21.081 se configura hoy un sistema unico de distribucién de los remanentes no
cobrados, ya que, a partir de su entrada en vigencia, irdn a los fondos regulados en el articulo
11 bis de la ley 19.496, que se refiere a los fondos concursables destinado al financiamiento de
iniciativas que desarrollen las asociaciones de consumidores y usuarios.

4.3. Rol del juez en la liquidacion y ejecucion de los acuerdos transaccionales colectivos

Como se seiald anteriormente, las legislaciones extranjeras han reconocido, el rol del juez
en la actividad de liquidacidn, otorgandole, aunque con mayor libertad, importantes facultades
de revisién y control”2.

Con la incorporacién a la legislacion chilena del fluid recovery como mecanismo de
distribucidn, el juez civil adquiere un papel importante en su implementacién y control,
atenudndose de esta forma el principio dispositivo.

En nuestra legislacidn, estas facultades se hacen mas patentes tratandose de los acuerdos
alcanzados en sede judicial y extrajudicial, opcién reconocida desde los inicios en el afio 2004, y
gue en conformidad con lo dispuesto por el articulo 52 b), alcanzara también a terceros no
intervinientes”.

Siguiendo esta orientacion, la ley 21.081 introdujo normas que formalizan las exigencias
tendientes a verificar por el érgano jurisdiccional que la transaccién sea justa, adecuada y
equilibrada para el grupo. De esta manera, el articulo 53 B inciso 3274 establece los requisitos
para alcanzar el acuerdo y la forma como debe ejecutarse, exigiendo la necesidad de
homologacion, cuando el acuerdo se realiza sin llamamiento judicial.

La homologacién “constituye una actividad judicial por la que el juez da firmeza a ciertos
actos de las partes, a través de un examen de cumplimiento de sus condiciones extrinsecas e
intrinsecas”’®, y que “para aprobar esta clase de acuerdos y justificar su fuerza expansiva
respecto de las partes que no fueron parte en su celebracion, debe encontrarse un equilibrio
entre las concesiones formuladas y los beneficios obtenidos por el acuerdo, procurando inferir si
los miembros ausentes del grupo hubieran razonablemente aceptado los términos de la
transaccion”’®.

En este ultimo caso, se exige al juez que verifique el cumplimiento de las normas sobre
proteccién del consumidor sin perjuicio de la aplicacion de multas, las que podran rebajarse
hasta un 50%.

Para el cumplimiento del acuerdo, la ley hace aplicables las normas contenidas en los
articulos 53 y siguientes relativas a la ejecucion de la sentencia condenatoria, por lo que si el
acuerdo contempla la entrega a los consumidores de sumas de dinero deberan establecer un
conjunto minimo de acciones destinadas a informar a quienes resulten alcanzados de las
acreencias que tienen a su favor, facilitar su cobro y designar a un tercero independiente para

compensar a los consumidores afectados por la llamada colusién del papel tissue por un monto de 97 mil 647 millones de pesos
(equivalente a USDS 150 millones). El acuerdo buscaba beneficiar a las personas mayores de 18 afios cumplidos al 31 de mayo de
2018, con Cédula de Identidad vigente. El pago del dinero a los consumidores se inici6 el 1° de agosto de 2018, y para realizar la
entrega de este dinero se establecieron tres grupos de personas: beneficiarios con pagos mensuales IPS; clientes de Banco Estado y
"publico general". En el caso de los beneficiarios del IPS y clientes de Banco Estado, que abarcan un universo cercano a 10 millones
de personas, el abono seria automatico. El "publico general" deberia inscribirse en el sitio web www.micompensacion.cl, a partir del
3 de julio de 2018, pudiendo optar por el pago via Caja Vecina o depésito directo en cuenta de otro banco. Los remanentes no
cobrados, es decir, aquel que le correspondia a quienes no se inscribieron, asi como el monto de las personas inscritas que no lo
retiren, y el saldo no utilizado de los intereses generados mientras el dinero estuvo depositado en el Banco Estado, sera distribuido
entre abril y mayo del afio 2019 entre las personas mas vulnerables del pais a través del Instituto de Previsién Social’.

72 Confréntese en este sentido las legislaciones argentinas, brasilefia y el Codigo Modelo de Procesos Colectivos. Un primer intento
en nuestra legislacion llegé de la mano de la ley 20.443, que introdujo el proceso colectivo a la LGDCU.

73 La ley establece que producird efectos erga omnes, al disponer que la conciliaciéon alcanzada tendra el valor de sentencia
ejecutoriada para todos los efectos legales, en especial para los establecidos en el articulo 54.

74 Creemos que lo dispuesto por la norma citada respecto de la forma como debe realizar las ofertas el demandado resulta aplicable
siempre que se intente alcanzar un acuerdo, ya sea por conciliacién, transaccién o avenimiento y en cualquier oportunidad, puesto que
es una forma de resguardar los derechos de los consumidores, especialmente de los miembros ausentes.

75 GIANNINI (2011), p. 185.

76 GIANNINI (2011), p. 186.
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lograr la transferencia efectiva del dinero que a cada consumidor corresponde. Deberan fijar
también un plazo para la ejecucién del encargo, y transcurridos dos afios los remanentes que no
hayan sido transferidos ni reclamados por los consumidores caducardn y se extinguiran a su
respecto los derechos de los respectivos titulares, debiendo el proveedor, o el tercero a cargo
de la entrega, enterar las cantidades correspondientes al fondo establecido en el articulo 11 bis.

Tratandose de la entrega de sumas de dinero, el articulo 54 P hace aplicable lo dispuesto
por el articulo 53 B, ya analizado.

Ya en sede extrajudicial, y en lo que respecta al acuerdo reparatorio alcanzado en el
procedimiento voluntario seguido ante el Sernac, debe dictarse una resoluciéon en que se
describirdn los términos del acuerdo y las obligaciones que asume cada una de las partes.

Para que la transaccion sea declarada suficiente por el Servicio, debe cumplirse con los
requisitos minimos que establece el articulo 54 P, entre los cuales destaca “el cdlculo de las
devoluciones, compensaciones o indemnizaciones respectivas por cada uno de los consumidores
afectados, cuando proceda; una solucion que sea proporcional al dafio causado, que alcance a
todos los consumidores afectados y que esté basada en elementos objetivos; la forma en la que
se hardn efectivos los términos del acuerdo y el procedimiento por el cual el proveedor efectuard
las devoluciones, compensard o indemnizard a los consumidores afectados y los procedimientos
a través de los cuales se cautelard el cumplimiento del acuerdo, a costa del proveedor”.

El articulo 54 Q exige homologacidn judicial para que el acuerdo alcanzado produzca
efecto erga omnes, debiendo ser “aprobado por el juez de letras en lo civil correspondiente al
domicilio del proveedor”.

Para proceder a la homologacién, creemos que el juez debe considerar, siguiendo a
Giannini, tres variantes fundamentales.

Por una parte, “la necesidad de analizar rigurosamente la representatividad adecuada del
representante del grupo...”””; por otra, “la exigencia de verificar que el acuerdo sea adecuado,
justo y equilibrado para el grupo, a efectos de lo cual cabe tener en cuenta pardmetros como: i)
la expectativa de éxito de la pretension deducida; ii) la dificultad probatoria y complejidad
juridica del caso; iii) el tiempo y costos que insumiria demostrar la razén en juicio, asumiendo
que el reclamo prosperara; iv) la adecuada distincion entre subcategorias de afectados, cuando
ello fuera relevante; v) la claridad de los pardmetros para liquidar créditos individuales, cuando
ello fuera necesario, y para ejecutar el convenio en caso de incumplimiento; vi) la garantia de
concrecion efectiva de las prestaciones comprometidas a favor del grupo, evaluando el riesgo de
insolvencia o modificacién de las condiciones de cobrabilidad futura”.

La dltima variante considera “la posibilidad de notificar el contenido bdsico de la
propuesta de acuerdo a los integrantes del grupo y de contemplar un régimen especifico de
autoexclusion”®.

En este ultimo punto, debe sefialarse que nuestra legislacidn si contempla la posibilidad
de excluirse del acuerdo, pero una vez que este ha sido homologado y se ha procedido a su
publicacion en el Diario Oficial®°.

Pero la redaccidn de la norma dificulta el control judicial sustantivo del acuerdo, ya que
se ha previsto que el juez se pronuncie de plano sobre su conveniencia, lo que ademas de
peculiar, limita las facultades jurisdiccionales de control.

Peculiar primero, porque el pronunciamiento de plano en nuestra legislacién se configura
como una situacion excepcional de resolucidn para trdmites menos complejos en los que no
tiene cabida un acuerdo de esta naturaleza.

77 GIANNINI (2014), p. 232, ya que para que un proceso colectivo sea respetuoso de la garantia del debido proceso de los integrantes
del grupo que no participan de la litis, debe exigirse que quien represente sus intereses deba ser un adecuado gestor de la clase.

78 GIANNINI (2014), p. 232.

79 GIANNINI (2014), p. 232.

80 Articulo 54 Q de la Ley 19.496, de 1997. Creemos que la posibilidad de autoexclusidn debié haberse previsto en una oportunidad
previa a la homologacion del acuerdo y no solamente para los efectos de que el acuerdo ya homologado no posea mérito ejecutivo
respecto del consumidor que se excluye.
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Segundo, porque el acuerdo que el juez debe aprobar posee una serie de exigencias que
requerirdn un analisis detallado del cumplimiento de las condiciones por parte del érgano
jurisdiccional, y esta forma de pronunciamiento no le permite hacerse cargo de ninguno de los
aspectos ya descritos, convirtiéndolo en un mero tramite administrativo sin cabida para el
principio de bilateralidad.

Creemos también que la competencia del érgano jurisdiccional no deberia agotarse en su
aprobacioén, “dado que existen incidencias futuras derivadas del acuerdo, diversas a la ejecucion
propiamente dicha (como, por ejemplo, las motivadas por el ejercicio del derecho de
autoexclusion, los problemas de liquidacion de la parcela individual de un resarcimiento pautado
a titulo colectivo, etc.) que deberian ser dirimidas por el 6rgano a cargo de la aprobacion”s:.

También creemos que hubiese sido necesario considerar un sistema de impugnacion del
acuerdo para el caso que se incumplan sus condiciones o aparezcan irregularidades imposibles
de controlar al momento de la homologacion®.

5. Conclusiones

1. La reforma introducida por la ley 21.081 facilita la liquidacién y ejecucién de sentencia
colectiva de condena a través de la incorporacién del sistema de fluid recovery.

2. Nuestro legislador ha optado por entregar los remanentes no cobrados de los fondos
de reparacidn a las asociaciones de consumidores para el cumplimiento de sus fines, por lo que
creemos necesaria una adecuada regulacion vy fiscalizacidon del uso y administracién de dichos
fondos, con el objeto de que efectivamente se destinen a actividades que desincentiven
practicas colectivas lesivas por parte de los proveedores.

3. Creemos que las facultades otorgadas a los jueces para homologar acuerdos colectivos
alcanzados en sede extrajudicial no son suficientes, debiendo modificarse el tipo de
pronunciamiento y extender y reforzar su competencia en la diligencia de homologacion y
control posterior del acuerdo homologado, mediante un adecuado sistema de impugnacidn por
eventuales vicios o incumplimientos.
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