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A mis padres por su incondicional apoyo y carifo;
a Camila por su tierna sabiduria;

a Monito Tomads por su compaiiia eterna.

If [ were to die today

Slaughtered in that masquerade

The last thing that you'd hear me say:

Put my body on display in the parade (...).

Kevin Morby.
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INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El sistema de libre competencia dentro de una economia abierta se basa en que es el mercado el
principal asignador de los recursos en la sociedad y no necesariamente el Estado. Se trata de un
escenario en que distintas empresas y grupos econdmicos compiten por acaparar clientela para
asi alcanzar distintos objetivos. Esta nocion se traduce en que los consumidores tendran una
mayor cantidad de bienes y servicios disponibles, de una mejor calidad y a un menor precio,

obteniéndose de esta forma un beneficio social’.

Que lo anterior se desarrolle dentro de un contexto de disputa implica que a nivel de
competidores habra perdedores y ganadores ya que el “funcionamiento del libre mercado supone
que el éxito de unos puede afectar los intereses de aquellos rivales que muestran un desempefo
menos eficiente™. Con todo, los dafios derivados del ejercicio de competir, por regla general,

no son indemnizables?.

Para evitar esta disputa, algunas empresas dejan de competir entre si para dar paso a un régimen
de colaboracion. La libertad para competir se ve limitada por una voluntad licita o ilicita de las
partes. Ejemplo de las primeras ocurre cuando las empresas se fusionan o deciden colaborar por
un bien superior*; por su parte, el comportamiento no sera permitido por el ordenamiento
juridico cuando los actores se pongan de acuerdo para afectar alguna variable competitiva, como
fijar precios de venta o de compra, limitar la produccion, asignarse cuotas o zonas de mercado
o afectar el proceso de una licitacion, entre otros. Esto es lo que se conoce como colusion, figura
juridica reconocida normativamente en nuestro pais en el articulo 3° letra a) del Decreto Ley N°

211.

Cuando las empresas forman carteles reportan beneficios econdmicos para ellas e imponen

costos a los demas competidores que no participan en el hecho ilicito, a los consumidores y a la

! En general, ARAYA (2005), pp. 11-13.

2 HERNANDEZ & TAPIA (2019), p. 6.

3 ARAYA. Op Cit. p. 6.

4 Celebrar un joint venture para investigar y producir vacunas de alguna enfermedad, por ejemplo.



sociedad en general. En otras palabras, se produce una pérdida de eficiencia del mercado toda

vez que se producirdn menos bienes y se transaran a un mayor precio.

Como consecuencia de ello se generan, en cuanto a los consumidores, dos tipos de perjuicios.
Por un lado, el producido en aquellos que siguen comprando el producto a un precio colusorio,
mayor al precio competitivo; y por otro, el provocado en aquellos que dejaron de comprar los

productos debido al alza de precios o bien los que debieron optar por uno de menor calidad®.

Respecto al primer grupo de consumidores es posible identificar un dafio patrimonial
correspondiente al sobreprecio pagado, y en ambos tipos de compradores es posible reconocer
también un dafio extrapatrimonial o moral manifestado, por ahora, en el malestar o indignacion
a proposito del cartel®. Un ejemplo claro de aquello se produce cuando el atentado infringe
mercados donde se transan bienes o servicios sensibles para los consumidores; v.gr., la persona
que dejo de consumir un medicamento por el alza en su precio o debid optar por uno de menor
calidad que no cumplia con las mismas especificaciones, viendo agraviadas sus patologias’. En
este caso en concreto también se podria advertir una eventual afectacion fisica o psiquica. La
carne de pollo fresca o el papel tisu igualmente pueden ser considerados bienes sensibles para
la poblacién debido a su masificado y transversal consumo, siendo ambos productos objeto de

grandes colusiones en nuestro pais durante los ultimos afios®.

> HERNANDEZ & TAPIA (2019). Op. Cit. p. 27.

¢ Durante el trabajo se analizara realmente cuél seria la afectacion sufrida por los consumidores.

7 Ibid. p. 39.

8 En sentencia 119/2012 del TDLC se condené a las farmacias Cruz Verde S.A. y Salcobrand S.A. a una multa de 20.000
Unidades Tributarias Anuales (UTA) a cada una por coludirse junto a Farmacias Ahumadas durante los afios 2007 y 2008 en el
precio de los medicamentos para patologias cronicas. Sentencia confirmada por la Corte Suprema en sentencia Rol 2578-2012.
Farmacias Ahumada finalmente celebr6 una conciliacion con la FNE, ratificada por el TDLC (Rol N° 184-2008). En sentencia
139/2014, el TDLC condeno a las principales empresas avicolas del pais por asignarse cuotas de produccion y comercializacion
en la industria. Agrosuper y Ariztia fueron multadas con 30.000 UTA cada una y Don Pollo a 12.000 UTA. Multas confirmadas
por la Corte Suprema en sentencia Rol N° 27.182-2014. A raiz de este caso, en el afio 2016 la FNE present6 un requerimiento
en contra de Cencosud, SMU y Walmart por coludirse para fijar precios minimos de venta de la carne de pollo fresca, siendo
acogido por el TDLC en sentencia 167/2019. La multas en esta oportunidad fueron de 5.766 UTA para Cencosud S.A; 3.438
UTA para SMU S.A.; y 4.743 para Walmart Chile S.A. En esta ocasion, la Corte Suprema al conocer de los recursos de
reclamacion presentados por la FNE y por la requeridas, confirmé la sentencia del TDLC y duplic6 el monto de las multas
estimado en primer instancia. Por tltimo, en sentencia 160/2017 el TDLC acoge el requerimiento de la FNE contra CMPC
Tissue y SCA por ejecutar un acuerdo para asignarse cuotas de mercado y fijar precios de venta de sus productos. A CMPC se
le otorgd el beneficio de delacion compensada, por lo que solo se multé a SCA en 20.000 UTA. Sentencia confirmada por la
Corte Suprema en Rol N° 1531-2018.



A lo largo de este trabajo se analizaran las distintas dificultades que significa iniciar una accion
colectiva que busca resarcir los dafios morales colectivos y difusos en favor de los consumidores
que se ven afectados por una colusion, con especial atencion a la prueba del perjuicio moral en
su dimension colectiva. El problema de fondo, como se vera mas adelante, guarda relacion con
las causales de procedencia que sefala la ley, junto al concepto y los mecanismos de
delimitacion de esta partida indemnizatoria (dafio moral colectivo), ya que dependiendo de la
forma en que es concebido, habra repercusiones al momento de intentar probar este tipo de
perjuicios, cuestion que ain no encuentran una solucidén pacifica ni la dogmatica ni la

jurisprudencia.

Para lo anterior, el trabajo se divide en cuatro partes. La primera de ellas analiza la relacion
entre el Derecho de Libre Competencia y el Derecho de Daios, explicando su vinculo y cudles
son los perjuicios indemnizables como consecuencia de la colusion. En la siguiente parte, se
estudian aspectos procesales de la accidon colectiva indemnizatoria, revisando brevemente las
ultimas modificaciones legales en nuestro derecho que permiten ejercerla, cudl seria el tribunal
competente para conocer de dichas acciones, el sentido de las follow-on actions y el efecto de
cosa juzgada de la sentencia condenatoria del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. La
tercera parte busca conceptualizar qué se entiende por daiio moral colectivo en sede de consumo
segun la doctrina nacional y extranjera, iniciando previamente con una breve sintesis de las
principales tesis sobre el dafno moral a secas. Finalmente, en la cuarta parte, se aborda el
problema probatorio relativo al tema en cuestion a partir de la teoria racional de la prueba,
siguiendo lo planteado por el profesor Jordi Ferrer, analizando las causales que establece la Ley
de Proteccion de los Derechos de los Consumidores para que proceda la indemnizacion, cuales
son los medios de prueba idoneos y su respectiva valoracion por parte de los jueces para obtener
una sentencia favorable que conceda no solo los dafios indemnizables patrimoniales, sino que

también considere los dafios morales colectivos ocasionados por el delito de colusion.



I. PRIMERA PARTE

a. Vinculo entre Libre Competencia y Derecho de Dafios

Como se mencion6 en la introduccion de este trabajo, los ilicitos anticompetitivos generan
dafios. La Fiscalia Nacional Econdémica sefiala que “[pJor regla general, las conductas
declaradas ilegales por el derecho de competencia reportan beneficios econémicos para quienes
las llevan a cabo, e imponen costos a los consumidores y a la sociedad en general™. De esta

forma, se pueden distinguir al menos dos tipos: dafios anticompetitivos y dafios indemnizables.

El primero de ellos ha sido descrito por la doctrina como el “consistente en una pérdida de
bienestar social o en la utilizacion ineficiente de los recursos en los distintos mercados™? y
radica en la merma de las transacciones o de la eficiencia econdmica!!. Este tipo de dafios se
concreta en la afectacion al equilibrio entre la oferta y la demanda al producir menos bienes y

servicios, de peor calidad y a un mayor precio'?.

La existencia del dafio anticompetitivo “es el que atribuye al derecho de la libre competencia su

caracteristica de norma de orden publico™!?.

En este sentido, el bien juridico protegido por el derecho de la libre competencia apunta mas

bien a la “promocion y defensa de la libre competencia en los mercados (interés general)”!4,

entendiendo a la libre competencia como “aquel principio econdmico basado en la ley de la
oferta y la demanda, en donde se asegura la competencia justa y la libertad de tomar decisiones

tanto para el consumidor como para el productor”!.

° Fiscalia Nacional Econdmica (2014), p. 2.

10 LEWIN (2011), p. 46.

' HERNANDEZ & TAPIA (2019). Op. Cit. p. 25.
12 En general, BUDNIK (2019), p. 97.

3 LEWIN (2011). Op. Cit., p. 47.

4 BUDNIK (2019). Op. Cit., p. 97.

1S Ibid. p. 97.



De esta forma, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia se ha pronunciado varias veces
sefialando que “lo que en definitiva se busca al cautelar el bien juridico de la libre competencia,
es impedir que se produzcan conductas que la entorpezcan o eliminen, ocasionando asi pérdidas
de bienestar social o, en otras palabras, que afecten negativamente la eficiencia econémica
en el uso de recursos escasos”!'® (destacado propio), entendiendo con esto que la cautela del
bienestar social y la eficiencia de los mercados (eficiencia asignativa, productiva y dindmica) se
debe relacionar necesariamente con una efectiva proteccion a los consumidores al ser actores

relevantes dentro del funcionamiento de los mercados.

Los paises como el nuestro que se encuentran adscritos a un sistema de economias de mercado
consideran de total relevancia la adecuada y oportuna proteccion a este bien juridico. Esto se
manifiesta en la prevencion, correccion y sancion contra los ilicitos a la libre competencia. Asi
las cosas, la institucionalidad en Chile queda conformada por tres organismos: La Fiscalia
Nacional Econémica (FNE), el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (TDLC) y la

Excelentisima Corte Suprema (CS).

Estas instituciones son las encargadas de velar por el buen funcionamiento de los mercados,
aplicando las normas sobre libre competencia, investigando las eventuales infracciones e
imponiendo las sanciones respectivas!’ utilizando como base normativa principalmente el
Decreto Ley N° 211 de 1973 (DL N° 211), dando cuenta asi de una aplicacion publica del
derecho de la competencia, lo que es conocido en el derecho comparado como public

enforcement.

Por su parte, los dafios indemnizables como consecuencia de la colusidon se encuentran
estrechamente relacionados al dafo anticompetitivo, pero importan un andlisis propio de
derecho privado. En ese sentido, el dafio indemnizable se refiere a toda “pérdida, disminucion,

detrimento o menoscabo en su persona o bienes o en las ventajas o beneficios patrimoniales o

16 Sentencia TDLC 77/2008, §10; Sentencia TDLC 82/2009, §2; y Sentencia TDLC 132/2013, §9.
17 BANFI (2013), p. 220.
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extrapatrimoniales de que gozaba”'°. En otras palabras, dafio indemnizable se refiere a “todo

detrimento que sufre una persona, ya sea en su patrimonio material o moral”!®.

Los sistemas juridicos han empezado de a poco a otorgar la posibilidad a los particulares de
poder aplicar el derecho de la competencia, en cuyo caso se habla de la aplicacion privada del

derecho de la competencia, o bien, simplemente como private enforcement.

Esta idea surge en Estados Unidos hace mas de cien afos a través de la Sherman Act de 1890,
pero desde los afios 70 se ha incrementado la interposicion de acciones contra las infracciones
a la libre competencia por parte de los particulares, principalmente motivados por incentivos
considerables como la posibilidad de obtener indemnizaciones por tres veces el valor del dafio

sufrido?? 2!,

Por su parte, el derecho de la competencia comunitario en Europa es mas joven, teniendo un
timido desarrollo. Se trata de un sistema cuya aplicacion es fundamentalmente perseguida por

la autoridad administrativa comunitaria y la intervencion particular es reducida??.

El private enforcement comprende, en un sentido amplio, “todas las acciones ejercidas por
particulares, sea para denunciar los ilicitos anticoncurrenciales ante las autoridades publicas
correspondientes, sea para hacer valer los efectos civiles o patrimoniales que se siguen de dichas

conductas”?3,

Para la profesora colombiana Ingrid Ortiz:

“[e]l nucleo del sistema del private enforcement reside en la declaracion de los

efectos civiles o efectos juridico-privados que derivan de la infraccion de las

18 ALESSANDRI (1943), p. 210.

19 ABELIUK (2001), p. 730.

20 ARAYA (2005), p. 16; BANFI (2013), p. 220.

21 La secci6n 4 de la ley Clayton dispone que cualquier persona que haya sufrido dafio en sus negocios o propiedad en razén de
algo prohibido por el Derecho Antitrust puede recobrar tres veces los dafios por ella soportados y los costos del juicio, incluidos
razonablemente honorarios del abogado.

22 ARAYA (2005), p. 17; BANFI (2013), p. 221.

23 BANFI (2013), p. 221.



normas de libre competencia, esto es, la nulidad absoluta y la responsabilidad civil
de los infractores. La definicion de estos efectos materializa la conexion y la
aproximacion del Derecho antitrust al Derecho civil; evidencia ademads la
finalidad protectora de las normas de competencia, el papel que corresponde
desarrollar a los particulares en el control de las conductas restrictivas, las
funciones de garante que se hallan a cargo de jueces nacionales y la necesaria

coordinacion y cooperacion de estos con las autoridades administrativas™?4,

De esta forma, los particulares pueden presentar antecedentes ante las autoridades
correspondientes para que se investiguen los posibles actos atentatorios contra la libre
competencia y eventualmente sean sancionados por el TDLC. Este derecho est4 previsto en el
articulo 20 del DL N° 21123, También se reconoce la posibilidad de interponer acciones civiles
preventivas, acciones de nulidad de los acuerdos o contratos anticompetitivos y acciones de
indemnizacion d dos de los ilicit itrust*®. Esta lti i0 t

indemnizacion de perjuicios emanados de los ilicitos antitrust“°. Esta ultima accion se encuentra

consagrada expresamente en el articulo 30 del DL N° 211%7.

El presente trabajo suscribe este alcance del private enforcement, centrado inicamente en las
acciones indemnizatorias iniciadas por los consumidores que buscan resarcir los perjuicios
sufridos como consecuencia de una colusion. Y especificamente dentro de los distintos dafios

indemnizables, se analizara el dafio moral colectivo y su prueba dentro del juicio.

Recapitulando, los atentados contra la libre competencia dan lugar a sanciones administrativas

y penales. Sin embargo, también se reconocen acciones de responsabilidad civil para el

24 BANFI (2013) Op. Cit. p. 222 citando a ORTIZ, Ingrid (2011). La aplicacién privada del derecho de la competencia. Madrid:
La Ley. pp. 29-30.

25 El inciso segundo del articulo 20 del DL N° 211 indica que: “El procedimiento podra iniciarse por requerimiento del Fiscal
Nacional Econémico o por demanda de algun particular, la que deberé ser puesta en inmediato conocimiento de la Fiscalia”.

26 En general, BANFI Op. Cit. pp. 221-222.

27 Art. 30°: “La accién de indemnizacién de perjuicios a que haya lugar con motivo de la dictacién por el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia de una sentencia definitiva ejecutoriada, se interpondra ante ese mismo Tribunal y se tramitara de
acuerdo al procedimiento sumario establecido en el Titulo XI del Libro Tercero del Codigo de Procedimiento Civil. (...)”. El
inciso tercero del articulo afiade que “[1]a indemnizacidn de perjuicios comprendera todos los dafios causados durante el periodo
en que se haya extendido la infraccion”.



resarcimiento de los dafios ocasionados por dichos ilicitos. Tanto el private como el public

enforcement colaboran en la deteccion, disuasion y castigo de los ilicitos contra el mercado?®.

b. Danos indemnizables

Como ya fue adelantado, los ilicitos anticompetitivos producen dos tipos de dafios. Por una
parte, un perjuicio consistente en una pérdida social; y, por otra, un menoscabo resentido por
los demas agentes del mercado, ya sean proveedores, competidores o consumidores. Estos
ultimos entendidos en un sentido amplio, es decir, personas que compran productos del mercado

afectado.

El primero de ellos corresponde al dafo anticompetitivo, el cual no resulta indemnizable en
atencion a que es imposible poder medir la pérdida social®®. Por ello la FNE investiga y el TDLC
junto a la CS sancionan los atentados contra la libre competencia cuando se logre acreditar el

hecho ilicito. En cambio, el segundo de ellos si es inequivocamente susceptible de reparacion?®.

El costo social se manifiesta en “precios elevados por sobre los competitivos, reduccion de
volumenes producidos, menos alternativas para el consumidor, peor calidad del producto o

servicio, etc.”!

que sera padecido por los demas participantes del mercado y de forma especial
por los consumidores. Esta manifestacion es lo que da paso a los dafios indemnizables, el

segundo tipo de dafios producidos por los ilicitos anticompetitivos.
En especifico respecto a los consumidores, Araya ha indicado que:
“[f]Jrente a un abuso de posicion dominante de un oferente, manifestado, por

ejemplo, en un precio abusivo (...) habrd fundamentalmente dos tipos de sujetos

que sufren un menoscabo en su bienestar:

28 HERNANDEZ & TAPIA (2019). Op. Cit. p. 7.

29 HERNANDEZ & TAPIA (2019). Op. Cit. p. 255.
30 EYZAGUIRRE & GRUNBERG (2008), p. 59.

31 ARAYA (2005). Op. Cit. p. 23.
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a) El que se somete a los nuevos términos del negocio, precio u otros,
impuestos por sobre el equilibrio (generandose un traspaso de excedentes).
b) EI que abandona el producto o servicio y satisface su necesidad solo en
parte con otro bien que le produce un menor bienestar (generandose un

costo social)32.

Los dafios indemnizables importan un analisis bajo los principios del derecho privado, aplicando
el principio de la reparacion integral del dario: todo dafio debe ser reparado y en toda su
extension’?, el cual es ampliamente aceptado y reconocido en nuestra doctrina y jurisprudencia.
El articulo 30 del DL N° 211, en su inciso tercero, sefiala que la indemnizacion comprendera
todos los dafios causados durante el periodo en que se haya extendido la infraccion, reflejando

un reconocimiento expreso a las reglas generales del derecho comun en materia de dafios.

Desde la obra del profesor Alessandri que en nuestro pais se ha entendido dafio como la
“pérdida, disminucion, detrimento o menoscabo en su persona o bienes o en las ventajas o
beneficios patrimoniales o extrapatrimoniales de que gozaba™*. Por lo tanto, se contemplan
como dafos indemnizables el dafio patrimonial, que incluye el dafio emergente y el lucro

cesante, y el dafio extrapatrimonial o moral.

Respecto al dafio patrimonial en libre competencia, su conceptualizacion, prueba y tratamiento
estan relativamente claros en las distintas jurisdicciones, incluida la chilena, pese a su evidente
complejidad debido a los multiples “factores que influyen y pueden alterar los calculos de los
perjuicios (v.gr., extension temporal, extension geografica, empresas involucradas, productos
involucrados, numero de dimensiones en colusion, valor del bien final en un componente,

asimetria de demandas, etc.)”.

32 Ibid. p. 24.

33 BARROS (2010), p. 255.

34 ALESSANDRI (1943). Op. Cit. p. 210.

35 BUDNIK (2019). Op. Cit. p 108 citando a SOTO, Raimundo (2007). La indemnizacion de perjuicios por infracciones a la
Libre Competencia ;Son demostrables, medibles e identificables los perjuicios privados por infracciones a la libre competencia
en la prueba pericial? XI1I Jornada de Libre Competencia.
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Para acercarse a una formula de calculo del dafio patrimonial producido, la doctrina ha entregado
distintos métodos de cuantificacion, siendo los mas importantes: (i) yardstick method, (i) before

and after method, (iii) market share y (iv) going concern method>°.

Con todo, este trabajo se enfoca en las dificultades de la prueba del dafio moral que sufren los
consumidores, en su dimension colectiva, entendiendo el dafio moral, por ahora y de forma
general, como “la molestia o dolor, no apreciables en dinero; el sufrimiento moral o fisico que
produce un determinado hecho™’. Este apartado sera abordado con mayores detalles en la

tercera parte de este trabajo.

II. SEGUNDA PARTE

a. Reformas legislativas

Dos han sido las leyes que cambiaron el entendimiento que se tenia respecto a las acciones de
indemnizacion de perjuicio en sede de libre competencia y consumo: la Ley N° 20.945, que
perfecciona el sistema de libre competencia, promulgada en agosto de 2016, y la Ley N° 21.081,
que modifica la Ley N° 19.496, sobre proteccion de los derechos de los consumidores, o también

conocida como la “Ley de fortalecimiento del SERNAC”, promulgada en julio de 2018.

Ambas leyes no solo suponen modificaciones al ordenamiento juridico nacional, sino que
también representan un nuevo y gran desafio al sistema chileno de responsabilidad, toda vez
que se consagra el derecho a la indemnizacidn de perjuicios cuando exista una afectacion a un

interés colectivo o difuso provocado por un ilicito anticompetitivo.

Las modificaciones mas importantes que introduce la Ley N° 20.945 para efectos de este trabajo
son las referidas al cambio de redaccion al articulo 30 del DL N° 211 y al articulo 51 N° 10 de
la Ley N° 19.496, que establece normas sobre proteccion de los derechos de los consumidores

(LPC), entregando la competencia exclusiva al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia

36 Para més detalles, véase LEWIN (2011), pp. 53-56 y HERNANDEZ & TAPIA (2019), pp. 44-46.
37 CORRAL (2004), p. 149.
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para conocer las acciones indemnizatorias individuales o colectivas cuando se deriven de ilicitos

anticompetitivos.

El nuevo articulo 30 del DL N° 211 senala:

“La accion de indemnizacion de perjuicios a que haya lugar con motivo de la
dictacion por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de una sentencia

definitiva ejecutoriada, se interpondra ante ese mismo Tribunal (...).”

Por su parte, el articulo 51 N° 10 inciso 2° LPC indica:

“No obstante lo dispuesto en el articulo 30 del decreto con fuerza de ley N° 1,
de 2004, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion, que fija el
texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley N° 211, de 1973, y
sin perjuicio de las acciones individuales que procedan, la accion de
indemnizacion de perjuicios que se ejerza ante el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia, con ocasion de infracciones a dicho cuerpo normativo,
declaradas por una sentencia definitiva ejecutoriada, podra tramitarse por el
procedimiento establecido en este Parrafo cuando se vea afectado el interés

colectivo o difuso de los consumidores (...)".

El articulo 30 del DL N° 211 fue recién incorporado en nuestro ordenamiento el afio 2003 por
medio de la Ley N° 19.911, entregando el conocimiento de los juicios indemnizatorios en ese
entonces a los tribunales civiles ordinarios. La accion que siempre fue posible interponer de
conformidad a las reglas generales del Codigo Civil, se consagré de manera expresa y con

particularidades en virtud de la modificacion del afio 200338,

3% ARAYA (2005), p. 11.
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La incorporacion “fue motivada por el envio de una nota del profesor Jorge Streeter Prieto”’

dada a conocer por el diputado Sr. Jorge Burgos. En ella agrega que:

“La indicacion recoge una cuestion muy central: que la persona que se sienta
perjudicada -un empresario mediano, grande, pequefio; un ciudadano comin y
corriente, o un grupo de ciudadanos- en su derecho a tener libre competencia,
de una competencia leal, podré recurrir no solo para la sancidn establecida en
esta ley, sino, ademas, a partir de una sentencia favorable, ejercer las sanciones
indemnizatorias, lo que a mi juicio, cierra el circulo de proteccion a la libre

competencia™?,

El profesor Araya se pregunta cudl es el fundamento que tuvo en vista el legislador para la
accion de responsabilidad civil en el estatuto de defensa de la libre competencia, cual seria
finalmente su funcion. Afirma que se podrian desprender tres tipos de funciones: (i) funcion
compensatoria, propia de nuestro sistema civil de responsabilidad; (ii) funcion punitiva y (iii)

funcion preventiva de la responsabilidad civil.

El establecer la funciéon que tendrd asociada dicha acciéon no es baladi ya que “traera
consecuencias en el juicio respectivo como lo es, por ejemplo, el rigor con que el juez debera

ponderar la prueba existente en relacion con el dafio que se dice sufrido™!.

De las tres funciones indicadas, la punitiva deberia estudiarse con recelo en base al principio de
la reparacion integral y en la naturaleza resarcitoria de la responsabilidad civil*?. Ademas, se
argumenta que se “transgrediria el principio de legalidad, pues se impondrian con el objetivo de
castigar conductas que no estan tipificadas ni sancionadas de forma legal alguna y vulnerarian
el non bis in idem, ya que la infraccion seria sancionada dos veces: en sede administrativa y en

el litigio civil™.

39 Ibid. p. 15.

40 Historia de la Ley N° 19.911, de 2003.
41 ARAYA (2005). Op Cit. p.19.

42 BANFI (2013). Op. Cit. p. 229.

43 Ibid.
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Sin embargo, esta discusion no esta del todo zanjada, mas ain cuando la ultima reforma a la
LPC por medio de la Ley 21.081 permite aumentar en un 25% el monto de la indemnizacion
correspondiente cuando se haya dafiado la integridad fisica o psiquica, o de forma grave, la
dignidad de los consumidores, lo que para algunos autores se trataria de la imposicion de un
dafio punitivo. Ademas, es preciso destacar que Araya se hace este cuestionamiento en tiempos
en que la indemnizacioén por dafio moral estaba negada en sede de consumo, por lo que todas
las discusiones se daban bajo la premisa de dafos patrimoniales. Entonces, importa destacar que
en lo que respecta a los dafios extrapatrimoniales, la doctrina y la jurisprudencia le ha otorgado
mas que una funcidn compensatoria, una satisfactoria, entendiendo con ello que se restituye la
sensacion de agravio que ha sufrido la victima con ocasidon de una lesion o afectacion a sus
bienes extrapatrimoniales, de ahi que se concluya que “la valoracion del dafio moral admitiria

considerar la gravedad de la conducta y la posicion economica de las partes™*4.

Por su parte, la Ley N° 21.081 que modifica la Ley N° 19.496, sobre proteccion de los derechos
de los consumidores, tiene su mayor impacto en aceptar como parte de los dafios indemnizables

y de forma explicita al dafio moral colectivo.

La nueva redaccion del articulo 51 de la LPC indica que:

“El procedimiento senialado en este parrafo se aplicara cuando se vea afectado el

interés colectivo o difuso de los consumidores (...)"

Y el nuevo articulo 51 N° 2 de la misma ley sefiala que:

Inciso segundo: “Las indemnizaciones que se determinen en este procedimiento
podran extenderse al daiio moral siempre que se haya afectado la integridad
fisica o siquica o la dignidad de los consumidores. Si los hechos invocados han
provocado dicha afectacion, sera un hecho sustancial, pertinente y controvertido

en la resolucion que reciba la causa a prueba” (destacado propio).

44 JANA & TAPIA (2004), p. 195.
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Estas modificaciones no quedaron exentas de comentarios y criticas debido a que la antigua
redaccion en la LPC prohibia de manera categodrica la procedencia del dafio moral en acciones

colectivas®.

Resulta llamativo que el legislador haya consagrado esta figura que es contraria a “la esencia

personalisima y subjetiva que los tribunales y la doctrina le han reconocido al dafio moral”#®,

El profesor Barros nos ensefa respecto a la finalidad reparatoria de la indemnizacion que “la
exigencia de que el dafio sea personal significa que s6lo quien lo ha sufrido puede demandar su
reparacion™’. Agrega en cuanto a los intereses colectivos o difusos que “la exigencia de que el
dafo sea personal limita la indemnizacion de dafios difusos, esto es, de perjuicios que afectan

indiferenciadamente a un niimero indeterminado de personas™8.

Si bien se suman criticas que apuntan a la distincion entre el interés colectivo y difuso; la
estandarizacion de los montos minimos y el caracter subjetivo y personalisimo; y también a una
eventual naturaleza punitiva de las normas vistas, lo cierto es que ambas leyes ya se encuentran
vigentes al dia de hoy en Chile, por lo que tanto el SERNAC como las asociaciones de
consumidores o los particulares cuentan con la legitimacion activa necesaria para iniciar un
juicio indemnizatorio por dafio moral colectivo derivado de un ilicito anticompetitivo para ser

ventilado ante el TDLC.

b. Tribunal competente

Como se menciono, la Ley N° 20.945 entregd la competencia exclusiva al Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia cuando se deriven de ilicitos anticompetitivos, a diferencia de su

redaccion original en que esta se encontraba radicada en los tribunales civiles ordinarios.

4 El antiguo articulo 51 N° 2, ubicado en el parrafo dedicado al “Procedimiento especial para proteccion del interés colectivo o
difuso de los consumidores”, prescribia: “las indemnizaciones que se determinen en este procedimiento, no podran extenderse
al daiio moral sufrido por el actor”.

46 MARABIT & MOLINARI (2019), p. 11.

47 BARROS (2010) Op. Cit. p. 240-241.

48 Ibid. p. 242.
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El cambio se justifico durante el debate legislativo, a modo general, con los siguientes puntos:

1.

Contribuiria a la celeridad y a la economia procesal al permitir una tramitacion mas
rapida de las acciones deducidas en atencion a la capacidad instalada del TDLC, su
menor carga en comparacion a los tribunales civiles y al conocimiento del asunto que
tendrian los ministros al haber conocido de los hechos en el procedimiento infraccional
previo.

Permitiria aprovechar la especializacion y composicion mixta del TDLC, lo que se
traduciria en una mejor determinacién y avaluacion de los perjuicios incoados.

Llevaria a una homologacion de los criterios de aplicacion de normas juridicas, evitando
que los mismos temas sean tratados por tribunales distintos, otorgando asi una mayor

previsibilidad y visibilidad para la disuasion de los ilicitos anticompetitivos.

En contra de la modificacion se dieron los siguientes argumentos:

1.

La indemnizaciéon de perjuicios es un asunto eminentemente juridico, por lo que su
competencia les corresponde exclusivamente a los tribunales ordinarios, compuestos por
jueces letrados.

Existiria un atentado contra el acceso a la justicia al contar en todo el pais con un tinico
tribunal competente para conocer de estas acciones.

El que se entregue el conocimiento de estas acciones al Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia privaria a los litigantes de los recursos procesales ordinarios, en especial
en segunda instancia, ya que en esta sede solo se permite el recurso de reclamacion, lo

que atentaria contra el derecho al debido proceso®.

Entablar la accion ante el TDLC es con la condicién de que se haya dictado una sentencia

definitiva ejecutoria, ya sea por el mismo Tribunal o por la CS, declarando que ha tenido lugar

una infraccion al DL N° 211. Sin embargo, nada impide iniciar una accién indemnizatoria por

ilicitos anticompetitivos en los tribunales ordinarios. Este apartado serd analizado a

continuacion.

49 Tanto para los argumentos a favor como en contra, véase Historia de la Ley N° 20.945 y MATURANA (2020) pp. 2-3.
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c. Follow-on actions vs. stand-alone actions y funcion positiva de la cosa juzgada

En el derecho comparado existen dos modelos de acciones indemnizatorias en libre
competencia, diferenciadas segiin el grado de incidencia de la sentencia condenatoria con

ocasion del public enforcement.

El primer modelo es el stand-alone actions en donde “existe independencia entre las decisiones
de la autoridad de libre competencia y las de los tribunales civiles™’. De esta manera, no es
necesario que previamente se haya dictado una sentencia condenatoria por parte del TDLC o la
CS. Sin embargo, la doctrina hace la prevencion de que “la presentacion de estas demandas
auténomas es una estrategia riesgosa, ya que el actor deberd acreditar no solo el dafio y la

causalidad sino, también, el ilicito™>!.

El segundo modelo corresponde a las follow-on actions en el cual “las personas afectadas solo
pueden interponer sus acciones indemnizatorias por ilicitos anticompetitivos una vez que se
encuentra ejecutoriada la decision de una autoridad administrativa o jurisdiccional que declare

la existencia de aquellos™?

. En ese sentido, y a modo de justificar este tipo de acciones, se ha
dicho que “es completamente ilusorio pretender que, a través de un procedimiento civil, se puede
llegar a establecer la existencia, extension, participantes y caracteristicas de un cartel. (...) Lo
que nos quedan son follow-on cases, esto es, demandas civiles de dafios basadas en previas
decisiones de las autoridades de competencia estableciendo la existencia de un cartel y

sancionando a sus miembros”>3.

En Chile se permiten ambos tipos de acciones, reconociendo un sistema mas bien hibrido. Sin
embargo, a la luz del articulo 30 del DL N° 211, para entablar una accion indemnizatoria de
perjuicios ante el TDLC es requisito de la demanda que se haya dictado una sentencia

condenatoria previa por parte del mismo Tribunal, reconociendo asi la figura de las follow-on

S0 HERNANDEZ & TAPIA (2019). Op. Cit. p. 95.

S BANFI (2013). Op. Cit. p. 233.

52 MATURANA (2020). Op. Cit. p. 6.

33 LEWIN (2011). Op. Cit. p. 44, citando a ALFARO, J. (2007). Contra la Armonizacién Positiva: La Propuesta de la Comision
para Reforzar el Private Enforcement del Derecho de la Competencia.
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actions. Por su parte, si el afectado desea entablar una demanda indemnizatoria -de forma
individual o colectiva- en los tribunales ordinarios deberd, ademds de acreditar el dafo, probar
los hechos que den cuenta del ilicito anticompetitivo, lo que se torna una tarea bastante compleja
si se considera que son casos de dificil investigacion y persecucion atendiendo su particular
complejidad, lo que se traduciria en un juicio largo, costoso y con un resultado improbable que
no compensaria en modo alguno la eventual compensacion. Esto es lo que explica, por ejemplo,
que la FNE cuente con facultades intrusivas y que se otorgue el beneficio de la delacion

compensada para los agentes econdmicos.

Las follow-on actions no solo son beneficiosas por lo dicho anteriormente, sino que también
porque los ordenamientos juridicos suelen dar efecto positivo de cosa juzgada a la resolucion
del 6rgano anticompetitivo en relacion con lo discutido en dicha sede. En consecuencia, “el
juicio indemnizatorio termina reduciéndose a la determinacion del dafio y la relacion de

causalidad entre el perjuicio y el ilicito anticompetitivo™*.

Del inciso segundo del articulo 30 del DL N° 211 se desprende que nuestro pais ha consagrado
este sistema al exigir que el TDLC debe resolver la “accion de indemnizacion de perjuicios
sobre la base de los hechos que hubiere establecido en la sentencia infraccional previa que sirve

9955

de antecedente a la demanda Este modelo busca evitar “la dictacidon de sentencias

contradictorias y facilitar la prueba en beneficio de los consumidores afectados™®.

Para conseguir estos objetivos, se suma ademas la posibilidad de iniciar este procedimiento por
medio de demandas colectivas o class actions como medios legitimos para buscar la proteccion
colectiva y difusa de los consumidores. El resarcimiento de la generalidad de los compradores
finales seria imposible en ausencia de este tipo de acciones. Se justifican, por cierto, bajo el
concepto del “classes with negative expected-value litigants” acufiado por Ulen, es decir,
aquellos casos en que el valor esperado de cada uno de los litigantes (consumidores),

considerados de forma individual, resulte excesivamente menor al costo de seguir un juicio

3 MATURANA (2020). Op. Cit. p. 7.
33 Ibid.
56 HERNANDEZ & TAPIA (2019). Op. Cit. p. 95.
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indemnizatorio®’. En cambio, las empresas coludidas si cuentan con incentivos al recibir

enormes ganancias como consecuencia de su actuar.

Esto cobra total sentido si pensamos que en los casos de colusion el precio de venta de los bienes
o servicios resulta ser mayor, pero no en una gran medida respecto al precio de equilibrio. El
dafio patrimonial resarcible seria, al menos, la diferencia entre ambos precios mas un monto por
el dafio moral colectivo, lo que a todas luces no resulta ser atractivo para quien decida litigar de
forma individual. Es un escenario en que se producen pequefios cobros, pero se obtienen grandes
ganancias. El profesor De la Maza agrega sobre las class actions que “[l]a existencia de un
sistema de acciones colectivas correctamente disefiado puede determinar que el calculo de los
dafos sea extremadamente importante y, por lo mismo, sea un factor a tener en cuenta por las

empresas que consideren la posibilidad de incurrir en conductas ilicitas™8,

Con las reformas introducidas por la Ley N° 21.081, que modifica la Ley N°® 19.496, sobre
proteccion de los derechos de los consumidores, se reconoce dentro de nuestro ordenamiento la
posibilidad de poder iniciar acciones colectivas contra los responsables de una colusion. Segun
el articulo 51 de la LPC, son tres los actores que cuentan con la legitimacion activa para poder

entablar una class action:

1. El Servicio Nacional del Consumidor.

2. Una Asociacion de Consumidores constituida, a lo menos, con seis meses de
anterioridad a la presentacion de la accidn, y que cuente con la debida autorizacion de
su directorio para hacerlo.

3. Un grupo de consumidores afectados en un mismo interés, en nimero no inferior a 50

personas, debidamente individualizados.

Asi las cosas, solo a través de estas entidades es posible interponer una acciéon indemnizatoria
que busque el resarcimiento tanto del dafo patrimonial como el moral o extrapatrimonial,

incluso aquel en su dimension colectiva y difusa.

57 DE LA MAZA (2020). p. 786. Véase también ULEN (2011).
58 Ibid. pp. 786-787.
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III. TERCERA PARTE

a. Concepto de dafio moral

Como ya se menciond, la reforma a la LPC mediante la Ley 21.081 permite el resarcimiento
del dafio moral cuando se haya afectado la integridad fisica o psiquica o la dignidad de los
consumidores, accion que estaba expresamente prohibida en su version anterior. Esto conlleva
indagar como es entendido el dafio moral en nuestro derecho, tanto a nivel doctrinal como
jurisprudencial en los tribunales superiores, y en especifico como es comprendido en sede de
consumo, tanto en la Ley de Proteccion a los Derechos de los Consumidores como en la
jurisprudencia especializada. Luego, es necesario construir la nocidon de dafo moral colectivo
para entender cudles son sus alcances e implicancias, que sin duda determinan qué debe ser

probado y cémo conseguirlo.

Sin lugar a duda, intentar abarcar todo esto resulta una dificil tarea, toda vez que se trata de una
institucion que ha sido objeto de estudio durante muchos afios, desarrollando distintas teorias y
corrientes doctrinarias y jurisprudenciales, muchas veces contrapuestas entre si, que dan cuenta
también de la época del analisis y la evolucion de nuevos componentes en la sociedad que han
hecho de esta entidad un complejo entramado de ideas, nociones y tesis. A esto precisamente
se refiere la profesora Dominguez al decir que “no es exagerado afirmar que la determinacioén
del concepto del dafio moral es uno de los problemas mas complejos de toda la responsabilidad
civil™® . Y si bien este trabajo estd desarrollado bajo la 16gica del dafio moral colectivo, es
menester comenzar a describir el concepto bajo las distintas miradas, aproximaciones y

entendimientos del dafio moral a secas, a un nivel individual.

No es novedad sefialar que el dafio moral no se encuentra reconocido por el Cédigo Civil
chileno como un dafio indemnizable y que fue la jurisprudencia la que abrid paso al

entendimiento de este concepto a partir de un timido avance en sentencias dictadas por la Corte

% DOMINGUEZ (2002), p. 43.
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Suprema durante la primera mitad del siglo XX%°, en que se acepto la existencia de este tipo de
perjuicios en su variante extrapatrimonial, definiéndolo y sefialando sus caracteristicas y

requisitos.

Conviene prevenir entonces que lo que se analizara a continuacion intenta abarcar las
principales tesis sobre la materia y que en ningun caso pretende ser una analisis exhaustivo y
definitivo del concepto “dafio moral”, solo ser la antesala al desarrollo de la definicion de este
en su dimension colectiva, toda vez que su delimitacion y concepcion influyen indudablemente

en su problema probatorio.

Asi las cosas, la aproximacion mas restringida se identifica con el “el precio de las lagrimas™ o
pretium doloris, defendido por grandes exponentes del medio como lo son los profesores
Alessandri y Abeliuk. El primero de ellos se referia al agravio moral como la “molestia o dolor
que sufre una persona en su sensibilidad fisica o en sus sentimientos, creencias o afectos™!. Se
trata de una corriente que atiende a las facultades espirituales de la persona, como un dolor en

sentido amplio o afliccion a sus sentimientos.

No obstante, esta nocion limitada ha dado paso a nuevos entendimientos, desarrollados a lo
largo de los afios y que han tendido a ampliar su concepcion. Cierta doctrina estima que la
distincion entre dafios patrimoniales y extrapatrimoniales se debe a la diferencia, precisamente,
de la naturaleza de los derechos subjetivos vulnerados. De esta forma existen derechos
subjetivos patrimoniales y extrapatrimoniales o inherentes a la personalidad®®. Fernando

Fueyo explica que el fundamento del dafio moral estd en “los derechos subjetivos

60 La primera sentencia que concedi6 una partida de dafio moral en nuestro pais fue dictada el 27 de julio de 1907 por la Corte
de Apelaciones de Santiago, destinada a indemnizar el perjuicio que a un padre le produjo la muerte de su hijo a consecuencia
de un cuasidelito. Sin embargo, la primera que justificé en favor del dafio moral y su indemnizacién detalladamente fue la
sentencia dictada por la Corte Suprema de Justicia el 16 de septiembre de 1922, en Vaccaro con The Chilean Electric Tranway
and Light Cia. Ltda.

61 ALESSANDRI (1943). Op. Cit. p. 220. Para ABELIUK (2014), es el dafio “que afecta los atributos o facultades morales o
espirituales de la persona. En general, es el sufrimiento que experimenta una persona por una herida, la muerte de una persona
querida, una ofensa a su dignidad u honor, la destruccion de una cosa de afeccion, etc.”.

2 DIEZ (2012), p. 85.
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extrapatrimoniales comprendiendo en estos la persona fisica, los bienes y derechos de la

personalidad y los de familia propiamente tal”¢?.

Otra corriente doctrinal alega que el perjuicio moral se construye a partir de una lesion a los
intereses de la victima, que son aquellos que afectan “a la persona y lo que tiene la persona pero
que es insustituible por un valor en moneda, desde que no se puede medir con ese elemento del
cambio”®. Esta vision es defendida por José Luis Diez, quien agrega que con esta postura
“existe la posibilidad de que un hecho ilicito origine a la vez dafios materiales y morales, desde

que los intereses por él vulnerados pueden ser tanto patrimoniales como extrapatrimoniales™®>.

Se argumenta a favor de lo planteado que permite incluir los dos planteamientos anteriores,
aunque hay quienes exigen que proceda la indemnizacion por dafio moral cuando se atente a un
interés extrapatrimonial tutelado por el Derecho. Se refiere a ello de forma clara Cristian Aedo
al ensefiar que el dafio moral es: “[e]] hecho juridico consistente en todo menoscabo, detrimento,
perturbacion, privacion y, en general, toda lesion a los intereses juridicos de naturaleza
extrapatrimonial, con excepcion de la integridad fisica, como interés tutelado, que configura
dafio corporal®® (destacado propio). En otro volumen mas reciente, el profesor Aedo se refirié
a que “el dafo se configurara, por tanto, cuando se ha afectado un interés de la victima, con
independencia del menoscabo de la cosa, bien o derecho, y con independencia de su caracter,
patrimonial o extrapatrimonial. De ahi se sigue, como hemos visto, que la lesion a un bien
patrimonial puede generar afectacion de intereses tanto patrimoniales como extrapatrimoniales

y viceversa”®’.

En cuanto a las resoluciones del tribunal superior de nuestro pais, se puede decir que se ha
optado por una lectura amplia del dafio moral. De esta forma, la Corte Suprema ha sentenciado

que:

93 FUEYO (1990), p. 86.

% DIEZ (2012). Op. Cit. p. 88.
65 Ibid.

% AEDO (2006), p. 435.

7 AEDO (2014), p. 435.
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“En resumen, la doctrina y la jurisprudencia prefieren ampliar la nocion de dario
resarcible a la lesion o afectacion, sea de un derecho subjetivo reconocido
formalmente, sea de un interés en la satisfaccion de necesidades o bienes
humanos de cardcter privado. Para que este pueda ser fundamento de un
resarcimiento a titulo de responsabilidad civil debe ser cierto y directo con el
hecho ilicito que funda la responsabilidad, todo lo que debe ser probado en el

proceso”8.

En otra sentencia senalo:

“Que, si bien no se encuentra en nuestra legislacion un concepto univoco de lo
que se entiende por dario moral, su aceptacion mas restringida elaborada por la
doctrina se relaciona con el pesar, dolor o afliccion que experimenta la victima y
que se conoce como pretium doloris. Sin embargo, esta vision ha dado paso, tanto
en la doctrina como en la jurisprudencia, a considerar una concepcion mds
amplia de tal concepto, a fin de reparar todas las especies de perjuicios morales
v no solo el pretium doloris, toda vez que en cada una de ellas hay atentado a

intereses extrapatrimoniales diversos® .

Por su parte, a diferencia del Codigo Civil, la LPC le otorga un reconocimiento expreso al dafio
moral en su articulo 3° letra e), mas no se sefiala nada respecto a su contenido durante toda la

norma. El precepto senala:

“Art. 3. Son derechos y deberes basicos del consumidor: (...) e) el derecho a la
reparacion e indemnizacion adecuada y oportuna de todos los daiios materiales
v morales en caso de incumplimiento de cualquiera de las obligaciones contraidas
por el proveedor, y deber de accionar de acuerdo a los medios que la ley le

franquea”.

8 Sentencia Corte Suprema, de 01 de junio de 2016. En Eduardo Urrejola y otros, c. Autopista del Maipo Sociedad
Concesionaria S.A., Rol N° 10649-2015, §13°.

% Sentencia Corte Suprema, de 18 de octubre de 2017. En Ana Arias Freire y otros con Municipalidad de Tirtia, Rol N° 9196-
2017, §8°.
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Esta redaccion da cuenta de una norma de textura abierta, sin ahondar en lo sustancial. Aquello
permite que el dafio moral reclamado individualmente pueda quedar subsumido por distintas
categorias y grados de afectacion de intereses. Debido a eso, el preguntarse qué es el dafio moral
es algo muy dificil de responder de manera categorica e invariable, puesto que “no existe un
catadlogo completo de todos los danos susceptibles de ser amparados por una accioén
indemnizatoria, de hecho, hacerlo seria reduccionista en atencion a la constante evolucion de la
sociedad junto con los diversos valores, principios, intereses y derechos que se reclaman

constantemente’’?

. El carécter de textura abierta es precisamente la peculiaridad que permite
una constante adaptacion social y desarrollo progresivo de aquellos intereses tutelados que

pueden ser vulnerados o lesionados y que son categorizados como dafio extrapatrimonial.

Se ha dicho entonces que la nocion de esta institucion en el contexto de relaciones de consumo
seria “un perjuicio o lesion que afecta a un interés moral de la persona, que comprende no
solamente su integridad fisica, sino también psiquica, y abarca por esa misma razon, una serie
de elementos no corporales sino de afectacion espiritual y de disfrute de la vida de un contexto

determinado™’! (destacado propio).

De cualquier modo, ha sido la jurisprudencia en sede de consumo la que ha pretendido
categorizar al dafio moral, dandole contenido al mismo. Gonzalez Cazorla sefiala que “[n]o ha
sido la ley la que ha intentado definir el dafio moral, sino que lo ha hecho la jurisprudencia en
conocimiento de distintos litigios de consumo, lo que ha permitido no solamente una cierta
uniformidad en su caracterizacion, sino también en la implementacion de algunos parametros
comunes que inciden en la apreciacion de la prueba rendida y los montos habitualmente

concedidos al consumidor’’?.

Pero (coémo se han pronunciado los tribunales en sede de consumidor sobre el dafio moral,
considerado individualmente? La profesora Barrientos indica que “[e]n relacién con el dafio
moral, no estd demas sefalar que las partidas mas indemnizadas comprenden del pretium

doloris y las alteraciones de las condiciones normales de vida. (...) En general, los jueces de

70 GONZALEZ (2019), p. 141.
! Ibid. p. 142.
2 Ibid. p. 8.
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Policia Local suelen dar lugar al dafio moral cuando el consumidor soporta una serie de
reparaciones infructuosas que se fundan en las molestias, angustias y sufrimientos

ocasionados”’3.

Con todo, a partir de estudios mas acabados sobre jurisprudencia de los tribunales superiores
conociendo contenidos sobre consumo’, se desprende que ha existido un vaivén respecto a las
resoluciones que conceden el dafio moral, siendo poco uniformes en cuanto a los intereses
protegidos. Por un lado, se cuentan resoluciones que contemplan a las “meras molestias” como
una categoria de dafio moral indemnizable y otras, en cambio, que las rechazan de plano. A su
vez, existe una tercera categoria de sentencias que intentan darle un contenido particular al dafio
extrapatrimonial y tienen a la vista los hechos que logran alterar las condiciones normales de

vida.

El primer tipo de sentencias consideran un concepto tan amplio de dafio moral en sede de
consumo que proceden a conceder la indemnizacion de este tipo de perjuicios cuando se ha
producido un incumplimiento en los contratos o la ley, entendiendo con esto que se produce
una molestia en el fuero interno del consumidor’>. Sin embargo, si bien se considera que estos
incumplimientos pueden generar desagrado, malestar, frustracion o fastidio en los
consumidores, lo cierto es que este tipo de indemnizaciones resulta a lo menos cuestionable y
reprochable. La doctrina especializada ha sefialado que “las molestias fundadas en el mero
incumplimiento no debiesen ser consideradas como dafio moral, sino solo como un antecedente

que habilita al consumidor a solicitar los remedios respectivos o la multa correspondiente™’®.

De la misma manera se ha referido la Corte Suprema pronunciandose sobre la procedencia del

dano moral:

73 BARRIENTOS (2016), p. 216.

74 Ver obras completas de GONZALEZ (2019) y CONTARDO & CORTES (2019).

75 Por ejemplo, en Fredes con Multitienda Corona S.A., la CA de Concepcidn sefiala: “A su turno, el dafio moral estd
representado por las incomodidades y molestias, frustracion y sensacion de engailo que ha sentido la compradora al percatarse
que el producto que adquirio, el cual creia nuevo, no lo era (...)”. Corte de Apelaciones de Concepcion, 29 de mayo de 2013.
Rol N° 359-2012, § 5°.

76 CONTARDO & CORTES (2019). Op. Cit. p. 22.
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“Octavo: Que, en torno al dario moral demandado, lo cierto es que no existe en
autos prueba suficiente que permita tener por acreditada la existencia de este tipo
de menoscabo. En efecto, la sola consideracion de las contrariedades o disgustos
que la situacion producida pudo haber ocasionado al actor, conforme a los
relatos de los testigos, no puede constituir un antecedente con aptitud bastante
como para permitir estimar demostrado que efectivamente este sufrio un dano, un
deterioro, esto es, algo mds que la simple molestia que puede provocar una

situacion desagradable, por mayor que sea ese desagrado™’.

El ceder ante estas pretensiones sin probar una afectacion real y de una magnitud considerable
en los intereses personales, implica aceptar como un dafio indemnizable las meras molestias o
menoscabos que se producen constantemente en las relaciones cotidianas y de los negocios. Son

los costos propios de vivir en una sociedad compuesta por mas individuos.

Es por eso por lo que, como ya se menciono, los tribunales han intentado darle contenido al
dafio moral haciendo un anélisis mas profundo para justificar de mejor manera la procedencia
o improcedencia de este. Se ha dicho entonces que, para otorgar una partida de dafio
extrapatrimonial, se debe acreditar un menoscabo a los intereses del consumidor que provoquen
una alteracion de las condiciones de vida. La Corte de Apelaciones de Santiago fue clarificadora

respecto a las diversas afectaciones que pueden verse implicadas. Senal6:

“En efecto, el darnio moral supone una afrenta a la dignidad de las personas que
provoque un estado psicologico deficitario que resienta la capacidad fisica y/o
psiquica de manera tal que sus condiciones de vida, luego de un hecho
reprochable por parte de un tercero, configuren para el afectado un cambio tal
que se evidencian carencias, antes inexistentes. De otra manera puede decirse
que la procedencia del daiio moral requiere la existencia de un sufrimiento por
parte del afectado que involucre ademas la sensacion de incapacidad para llevar

una vida plena en conformidad a sus capacidades y opciones de vida™.”®

77 Corte Suprema, 15 de enero de 2018. Rol N° 36734-2018, § 8°.
78 Corte de Apelaciones de Santiago, 15 de noviembre de 2005. Rol N° 4577-2004, § 3°.
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Con todo lo expuesto, es posible ultimar que el dafio moral es una institucion dificil de definir
a ciencia cierta y que por eso mismo ha sido un concepto juridico que ha estado en constante
evolucion. La doctrina y la jurisprudencia han estado contestes en ampliar su nocidon a medida
que la vida en sociedad se ha vuelto méas compleja. En el plano del derecho del consumidor, su
discusion no se ha quedado atras, aceptando la tutela efectiva de diversos intereses cuando el
hecho o hechos ilicitos atenten la esfera personal de los consumidores o se vea afectada su
calidad de vida. Sin embargo, queda preguntarse si estas mismas ideas e interpretacion de dafio

extrapatrimonial personal o individual son extrapolables a la nocion de dafio moral colectivo.

b. Dano moral colectivo

Una de las acepciones que intentan explicar el concepto “dafio moral” es la afectacion de
intereses. Como se indico, se puede producir un perjuicio al interés extrapatrimonial con
independencia de si el bien, cosa o derecho vulnerado es de cardcter patrimonial o

extrapatrimonial”®,

Pues bien, para el caso del dafo moral colectivo, la doctrina esta de acuerdo en que este se
configura a partir de la nocion de intereses supraindividuales, por oposicion a la transgresion
del interés individual, como fue estudiado hasta ahora. Sin ir mas lejos, el Parrafo 3° de la LPC
lleva por titulo “Del procedimiento Especial para Proteccion del Interés Colectivo o Difuso de

los Consumidores”.

En efecto, Molinari expresa que “[e]l interés afectado no es individual, sino que es de caracter
colectivo y, en nuestra opinion, solo en ese caso debiera hablarse de “dafios colectivos”. En este

sentido, el dafo colectivo no se determina por el nimero de personas involucradas por el evento

7% GONZALEZ (2021), p. 125. Bduardo Zanonni sostiene que “lo que define al dafio moral no es, en si, el dolor o los
padecimientos. Ellos serian resarcibles a condicion de que se provoquen por la lesién a una facultad de actuar que impide o
frustra la satisfaccion o goce de intereses no patrimoniales reconocidos a la victima del hecho dafioso por el ordenamiento
juridico. Y estos intereses, es prudente reiterarlo, pueden estar vinculados tanto a derechos patrimoniales como a derechos
extrapatrimoniales”. Citado en DIEZ Op. Cit. p. 89.
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dafoso, sino por la naturaleza del interés afectado, el que corresponde a un interés grupal o

colectivo™®?.

En igual sentido, Gonzalez argumenta: “En el caso del dafio moral colectivo debe afirmarse, en
primer lugar, que este se sitia en el plano de los intereses supraindividuales y como tal su
configuracion no puede depender de la repercusion personal que se produzca a los miembros
que componen el grupo lesionado. En otras palabras, la afectacion individual (de la naturaleza
que sea) que el hecho ilicito genera en las personas es un factor que no necesariamente esta

ligado al concepto normativo de dafio moral colectivo™®!,

No se trata en definitiva de la afectacion a muchos intereses individuales reunidos por una
caracteristica en comun del grupo. Por el contrario, se trata de una unica afectacion, aunque
expandida de forma indivisible en un conjunto de personas a partir de sus peculiaridades
similares. Es esta caracteristica precisamente lo que diferencia el dafio moral colectivo en stricto

sensu de los dafios individuales plurales®?.

A nivel comparado, Brasil es uno de los paises mas desarrollados de la region, tanto a nivel
doctrinal como jurisprudencial, en cuanto al avance sobre los perjuicios colectivos®®. Las
profesoras Carolina Medeiros y Heloisa Gomes sefialan que “el dafio moral se traduce en una
lesion en la esfera social de un grupo (determinable o no) de sujetos, que no se confunde con el
patrimonio material o moral de los individuos que lo componen. Se trata de la ofensa a intereses
no patrimoniales colectivos que presentan una base factica comun, aunque no exista una previa
relacion juridica entre sus miembros y acarrea un rebajamiento inmediato de la calidad colectiva

de vida™®4,

Desde Argentina, Matilde Zavala de Gonzalez plantea que “[e]l perjuicio colectivo es Unico,

aunque expandido entre los sujetos, a los cuales llega indivisiblemente por la insercion en el

80 MOLINARI (2018), p. 521.

81 GONZALEZ (2018) Op. Cit. p. 125.

82 ZAVALA (1999), p. 145.

83 El articulo 6° parrafo VI del Cédigo de Defensa del Consumidor indica que uno de los derechos basicos de los consumidores
es: “La efectiva prevencion y reparacion de dafios patrimoniales y morales, individuales, colectivos y difusos”.

84 MEDEIROS & GOMES (2019), p, 45.
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conjunto, a raiz de una calidad comun y significativa en el contexto lesivo: por padecer sida, por
habitar en un cierto lugar, por pertenecer a una determinada raza o nacionalidad, por ejercer una

especifica funcion o actividad profesional”®’.

El dafio moral colectivo tiene su nacimiento y justificacion a partir de las nuevas relaciones de
consumo, de negocios y, en ultimo término, relaciones del dia a dia que tienen lugar en una
sociedad de masas. No es posible dimensionar y entender este tipo de perjuicios dentro del
lenguaje decimonodnico de nuestro Cddigo Civil, en donde el individualismo liberal que lo
caracteriza pone al centro a la persona humana, regulando cémo puede celebrar actos juridicos
para disponer de distintos bienes, por eso regla quién es capaz de celebrarlos, de qué forma, a
través de cudles instrumentos, como puede formar sociedades, cudles son los remedios
flanqueados por la ley en caso de incumplimientos y, finalmente, qué pasa con estos bienes
cuando la persona fallece. Este nuevo entendimiento de relaciones y lazos entre distintas
entidades da paso a una proteccion de ciertos bienes comunes que son transversales a las
individualidades, por ejemplo, el derecho a vivir en un ambiente libre de contaminacion, el
respeto por ser miembro de un pueblo originario, por pertenecer a comunidades de disidencia

sexual, por contener la calidad de consumidor final o material, entre otros.

En palabras de Zavala de Gonzilez: “En anteriores concepciones, ofuscadas por el
individualismo, pareciera que ciertos bienes, por ser todos o de muchos, no son de nadie. Por
eso0, quedaban sin proteccion cabal, pese a que gran cantidad de personas o toda la comunidad
estaban interesadas en su preservacion. Los arboles no dejaban ver el bosque: se tutelaba “cada
arbol” (sujeto), pero no el sistema como tal (el “bosque”, conjunto aglutinado de sujetos). En la
actualidad, la masificacion y propagacion de los peligros, asi como su caracter diluido e
imbricado, exigen un cambio de enfoque, en cuya virtud el derecho de dafios se ocupe no sélo

de lo “mio exclusivo”, sino también de lo “mio y de otros”: “lo nuestro™%¢.

Se suma a esta explicacion Gonzélez Cazorla, quien agrega que “[e]l dafio moral colectivo se

erige como respuesta al notable cambio que han tenido las relaciones de consumo en el &mbito

85 ZAVALA (1999). Op. Cit. p. 146.
8 Ibid. p. 147.
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supraindividual de personas, en donde uno o més proveedores entrelazan su actividad con un
nimero importante de personas, consideradas como un todo, a quienes les afectan las

consecuencias derivadas de la infraccidn a sus derechos o intereses™?’.

¢. ¢(Como entiende el dafio moral colectivo la LPC?

A partir de esta definicion de dano moral colectivo, resta preguntarse como es entendido por la
Ley de Proteccion al Consumidor posterior a su modificaciéon mediante la Ley 21.081. Como
ya ha sido mencionado reiteradamente en este trabajo, el nuevo articulo 51 N° 2 de la LPC
permite la indemnizacion por el daiio moral colectivo. Con el objeto de recordar, este numeral

prescribe:

Inciso segundo: “Las indemnizaciones que se determinen en este procedimiento
podran extenderse al daiio moral siempre que se haya afectado la integridad
fisica o psiquica o la dignidad de los consumidores. Si los hechos invocados han
provocado dicha afectacion, sera un hecho sustancial, pertinente y controvertido

en la resolucion que reciba la causa a prueba”.

A partir de la lectura de este articulo, llama la atencion que el legislador haya sefialado que se
extenderd la indemnizacion al dafio moral cuando se afecte la integridad fisica o psiquica o la
dignidad de las personas. Los dos primeros elementos, integridad fisica y psiquica, claramente
dan cuenta de una dimension personal de vulneracion. Se trata de un planteamiento subjetivo
de dafios, toda vez que el grado de afectacion en cada consumidor respecto a estas partidas
necesariamente debe ser analizado de manera individual. Si bien no niego que un hecho ilicito
puede potencialmente atentar contra distintas personas (dafios individuales) a la vez,
produciendo entonces una afectacion a una gran masa de personas, pareciera ser que el
legislador entendi¢ “dafio moral colectivo” como un cumulo de intereses afectados o, como
dice Zavala de Gonzalez, se trataria en verdad de dafos morales plurales. Es preciso distinguir

bien ambas nociones de perjuicios, esto es, dafio moral colectivo y dafios morales plurales, ya

87 GONZALEZ (2021) Op. Cit. p. 124.
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que separar ambos conceptos tiene una trascendencia practica al momento de probar los dafios

reclamados.

De esta forma, Barrientos explica que “[e]n efecto, la reglamentacion nos lleva a pensar que,
en verdad, no se regula el “dario moral colectivo”, entendido como un interés que pertenece a
la colectividad considerada como un todo (v.gr. indemnizaciones a pueblos, comunidades,
agrupaciones, etc.); sino que, mas bien, estariamos frente a intereses individuales homogéneos
(la sumatoria de los intereses individuales de los sujetos determinados que componen una
colectividad afectada). Y si la naturaleza del perjuicio indemnizatorio se mide por la lesion a la
integridad fisica o psiquica o la dignidad de los consumidores ;quién estd mejor en posicion
para decir como y cudndo dichos consumidores sufren dafio moral? Parece ser que,
precisamente, seria cada consumidor afectado quien se encontraria en la mejor posicion para

acreditar sus propios perjuicios morales™®8,

Esta idea se refuerza en el inciso cuarto del numeral 2 del articulo 51, al sefalar: “En la
determinacion del dario moral sufrido por los consumidores, el juez podra establecer un monto
minimo comun”. Sientendemos que una de las funciones de la indemnizacion es compensatoria,
necesariamente se producirdan “infravaloraciones” y “sobrevaloraciones” en los montos
estimados prudencialmente por el o los jueces. La valoracion in abstracto colectivamente es

“dogmaticamente incompatible con la naturaleza subjetiva del dafio moral”®’.

Por ello es que al siguiente inciso se indica que: “En caso de que se estableciere un monto
minimo comun, aquellos consumidores que consideren que su afectacion supera dicho monto
minimo podran perseguir la diferencia en un juicio posterior que tendra como unico objeto
dicha determinacion, sin que pueda discutirse en él la procedencia de la indemnizacion”, dando
razoén, entonces, a que el legislador pens6d realmente en perjuicios particulares. Resulta
interesante preguntarse qué sucederia en los casos contrarios, cuando el monto comun
determinado sea superior a la verdadera afectacion sufrida por el consumidor y reciba, entonces,

un monto superior de indemnizacion.

88 BARRIENTOS (2017).
8 MUNITA (2019), p. 227.
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Como se menciono, en las relaciones de consumo un mismo hecho ilicito cometido por parte de
un proveedor puede terminar dafiando a muchos consumidores, en distintos grados, como por
ejemplo, vender alimentos en mal estado o con componentes nocivos, lanzar publicidad ofensiva
o cometer actos de discriminacion a un determinado grupo de la sociedad, entre otros. Pese a lo
anterior, este trabajo estd centrado en el daflo moral colectivo producido en los consumidores a
proposito del ilicito de la colusion, uniendo con ello el mundo de la libre competencia junto al
de la proteccién a los derechos de los consumidores. Asi las cosas, y centrados en esta tltima
idea, lo cierto es que es bastante dificil poder acreditar que a raiz de este atentado contra la libre
competencia se pueda producir un perjuicio en la esfera personal de los consumidores, sea una
afectacion psiquica o fisica. Extenderlas a que constituyen una forma de dafio moral colectivo
como fue descrito anteriormente seria forzoso, salvo, quizas, en aquellos casos en que el bien
afectado sea algiin medicamento. Sin embargo, el precepto anteriormente citado incluye otra

categoria adicional: la dignidad.

En la siguiente parte se analizard como probar racionalmente el dafio moral colectivo producido
en los consumidores derivado de una colusion, estudiando a partir de la teoria racional de la
prueba, los distintos estadios de la actividad probatoria, el estindar de prueba y, finalmente, qué

es lo que debe ser probado en el juicio colectivo.
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IV. CUARTA PARTE

a. El dafno moral se prueba

Durante un tiempo la jurisprudencia nacional, a diferencia de lo que planteaba la doctrina, se
inclind por eliminar la exigencia probatoria del dafio moral argumentando que, dada la
naturaleza y dimension personal, espiritual y subjetivo, no era posible dar cuenta de una
afectacion en el seno interno de las personas ya que no era una partida capaz de ser avaluada en
dinero®®. Como se podra notar, esta postura se alineaba con el concepto mas primitivo del dafio

extrapatrimonial, entendido como pretium doloris y que fue analizado arriba.

Posteriormente, surgi6 una corriente que, ya ampliando la nociéon del dafio moral a una
afectacion de derechos subjetivos, se limitaba a exigir la prueba de esa vulneracion de derechos
para dar por zanjada la comprobacion del dafio, sin demostrar el vinculo entre el perjuicio

padecido y los hechos, solucion que implica lo mismo que no exigir su prueba®!.

El gran problema con estas tesis es que se deja al arbitrio de los jueces la existencia del perjuicio
y con ello la justificacion del monto de las partidas indemnizatorias. El dafio es una institucion
unica dentro de la responsabilidad civil y como tal se debe acreditar siempre su existencia, ya

sean dafios patrimoniales o morales, y en este tltimo, también en su dimension colectiva.

Sin ir mas lejos, la misma LPC en su articulo 51 N° 2 sefiala que, si los hechos invocados han
producido una afectacion a la integridad fisica, psiquica o a la dignidad de los consumidores,
seran hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos en la resolucién que reciba la causa a

prueba. Al que se le suma el inciso sexto del articulo 50 de la LPC que prescribe:

% CARDENAS & GONZALEZ (2007), p. 216. Femenias agrega que: “los jueces tenderdn a excluir la exigencia probatoria del
dafio moral, por cuanto estiman, que la dificultad que entrafiaria la prueba del mismo haria imposible obtener una indemnizacién
por esta partida para el afectado, ya que resultaria una quimera intentar acreditar el dolor experimentado, o el pesar o malestar
que se ha padecido. FEMENIAS (2011), p. 37.

ol Ibid. p. 217.
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“Para los efectos de determinar las indemnizaciones o reparaciones que procedan
con motivo de denuncias y acciones serd necesario acreditar el dafio. Asimismo,
en el caso de acciones de interés colectivo se debera acreditar el vinculo

contractual que liga al infractor y a los consumidores afectados” (destacado

propio).

Exigir la prueba de los dafios extrapatrimoniales se funda en principios procesales y en razones

sustantivas.

Desde una mirada procesal, nuestro sistema juridico consagra a nivel constitucional el principio
al debido proceso, entendido como “el derecho a un justo y racional procedimiento y conlleva
el deber de la motivacion de las decisiones de autoridad, especialmente, de las resoluciones
judiciales™?.

El debido proceso implica contar con sentencias motivadas y el derecho a defensa. Respecto de
la justificacion de las sentencias, los jueces siempre deben exteriorizar el razonamiento de sus
decisiones, tomando en consideracion todos los antecedentes que se les presentan en los
procedimientos en tiempo y forma, los que seran, en definitiva, las pruebas para acreditar los
enunciados sobre los hechos invocados. Si no se cumple con este principio, el Derecho cuenta
con mecanismos de control, regulando un sistema de recursos. Por su parte, respecto al derecho
a la defensa en materia probatoria, se debe sefialar que los actores de un procedimiento siempre
tendran la posibilidad de presentar descargos -manifestado en el principio de bilateralidad de las

audiencias- que les permite rendir prueba para desvirtuar posiciones alegadas.

En ambas dimensiones (sentencias motivadas y derecho a defensa), la prueba del dafio moral se

constituye en una garantia en contra de la arbitrariedad judicial®®.

Finalmente, como razones sustantivas, se ha dicho que “el dafio es un hecho excepcional y por

2994

consiguiente de aplicacion restrictiva’™* y que, ademas, para una correcta aplicacion del

92 Ibid. p. 220.
93 Ibid. p. 221.
% FEMENIAS (2011) Op. Cit. p. 41.
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principio de reparacion integral del dario, es menester que aquello presentado o alegado como

dafio por parte de un actor y cuya pretension es ser reparado, deba ser acreditado®.

b. Afectacion a la integridad fisica, psiquica y a la dignidad

De la lectura de la LPC, se desprende que el legislador se decidid por una categoria calificada
de la procedencia del dafio moral colectivo, es decir, solo cuando los “hechos” invocados hayan
“provocado” una afectacion a los siguientes bienes juridicos: la integridad fisica o psiquica y la

dignidad de los consumidores.

Lamentablemente, y como ha sido desarrollado a lo largo de todo el trabajo, la redaccion que
tuvo el legislador chileno para regular al dafio moral colectivo no fue la mejor porque a la postre
termina produciendo més dudas que certezas, llevando a una larga y no pacifica discusion

doctrinal y préximamente jurisprudencial sobre la interpretacion y el alcance de la ley.

En primer término, la forma en que esta escrito el articulo 51 N° 2 inciso segundo de la LPC
hace pensar que lo que en verdad se esta reconociendo es un cimulo de intereses individuales
homogéneos por contraposicion al verdadero significado del dafio moral colectivo, entendido
como la afectacion indivisible a un grupo de individuos. Una posible solucion a esto habria sido
que, en vez de nombrar los bienes juridicos susceptibles de afectacion, se haya preferido
nombrar simplemente que procede la indemnizacioén cuando exista un “dafio extrapatrimonial”

colectivo.

En segundo lugar, y como consecuencia de lo anterior, la redaccion dificulta la actividad
probatoria toda vez que estd pensado desde una dimension personal al considerar perturbaciones
individuales como la integridad fisica o psiquica. Fuera de casos en que el bien de consumo
objeto de la colusion sean medicamentos o algun tipo de alimento especial o suplementario
necesario para personas con determinadas necesidades, es dificil imaginarse que este hecho
ilicito logre afectar de manera significativa la integridad fisica o psiquica. No es posible separar

el dafo producido a nivel personal del producido a nivel colectivo dado que necesariamente

5 CARDENAS & GONZALEZ (2007) Op. Cit. p. 221 y FEMENIAS (2011) Op. Cit. p. 41.
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para poder probar el segundo por medio de estas categorias calificadas, se debe atender a la
persona victima de la colusion. Como fue mencionado anteriormente de la mano de la profesora
Barrientos, nadie més que los propios consumidores afectados seran capaces de demostrar sus

propios perjuicios morales.

Pese a lo anterior, ain queda un elemento mas por analizar: la dignidad. Esta expresion tiene
distintos alcances en el Derecho en general y en el derecho privado en particular®®. Respecto a
la LPC, es posible encontrarla en tres hipdtesis: (i) como limite a la dignidad y a los derechos
de las personas en los sistemas de seguridad y vigilancia en los establecimientos comerciales
(articulo 15 LPC); (ii) como circunstancia agravante de la conducta de un proveedor (articulo
24 LPC); y (iii) como supuesto de reparacion del daiio moral en los procedimientos de interés

colectivo o difuso (articulo 51 N° 2 inciso segundo LPC).

Pero ;qué debemos entender por dignidad? Este concepto resulta dificil de definir debido a que
se encuentra en constante avance y evoluciéon debido a su textura abierta. Una primera
aproximacion seria que “la dignidad no es aquella virtud de un “dignatario” —proveniente de su
estatus, titulos o jerarquias—, sino una calidad inherente a todo ser humano, sin excepcion, y

simplemente por el hecho de ser tal (y de ahi que sea apropiado apellidarla “humana”)™’.

El término se extrapolo de lo simplemente moral al derecho durante el siglo XX a través del
progreso en la concepcion de los derechos humanos, recogidos en diversos tratados, como

consecuencia de la degradacion humana vivida durante la Segunda Guerra Mundial®®.

Para Tapia, la dignidad recogida dentro del ordenamiento “no es mas que la expresion juridica
de la nocién kantiana de la autonomia, esto es, tratarse a si mismo y a los demds nunca como un

medio sino como un fin en si mismo. Es toda diferencia, en la filosofia kantiana, entre lo que

% TAPIA (2020), p. 1022.

7 TAPIA (2021), p 37. Para la Dra. Gisela Lopez Fuentes, la dignidad debe ser entendida como “el interés inherente a toda
persona por el mero hecho de serlo, a ser tratada como tal y no como un objeto, a no ser humillada, degradada, envilecida o
cosificada”. Citada en GONZALEZ (2021) Op. Cit. p. 134.

%8 TAPIA (2021), Op. Cit. p. 37. Tapia, parafraseando a Jiirgen Habermas, sefiala que “al menos en la modernidad siempre ha
existido una conexion implicita entre la nocién moral de dignidad humana y la concepcidn juridica de los derechos humanos,
pues ha sido el vehiculo mediante el cual el sustrato igualitario y universalista de la moral se ha trasladado al derecho”. TAPIA
(2021), p. 38.
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tiene precio y lo que tiene dignidad™®. De esta forma, se desprende que la persona afectada en
su dignidad es instrumentalizada para conseguir algun objetivo especifico y para el tema que
nos convoca, los consumidores son instrumentalizados, utilizados como un medio y no como
un fin, para poder obtener ganancias supra-competitivas gracias al sobreprecio que pagan en

aquellos bienes y servicios objeto de una colusion.

Cobrara, evidentemente, una especial atencion en aquellos productos que sean sensibles o de
primera necesidad, y que en nuestro pais tuvimos la experiencia en los casos de colusion del
papel tisu, de la carne fresca de pollo, de panales y de remedios. Sin ir mas lejos, respecto a este
ultimo, la sentencia de la Corte Suprema que confirmd la sancidon de dicha colusion afirmo que
“el interés econdmico se sobrepuso a la dignidad humana, a la vida y a la salud de las

personas”!%?,

Bajo esta nocion de dignidad, el dafio moral colectivo “no se sitia como la mera insatisfaccion
de bienes colectivos, sino como un menoscabo del plan de vida de las personas, sus proyecciones

y la calidad de la misma en un entorno masivo™!°!,

De esta forma, dada la redaccion de la LPC, la afectacion en la dignidad de los consumidores
surge como la via mas sensata para lograr probar el dafio moral colectivo entendido de la forma
correcta (afectacion indivisible a un grupo de personas) al darle un sentido més objetivo del
mismo, o si se prefiere para evitar discusiones, al dafio extrapatrimonial a nivel colectivo. Mas
alla de una afectacion fisica o psiquica individual de cada consumidor como lo indica la LPC,
en aquellas situaciones en que la colusion, el hecho ilicito, logre mermar la calidad de vida de
las personas (v.gr. pagando un precio superior, no pudiendo acceder al bien o servicio, o

conformandose con uno de menor calidad), se producira un dafio moral colectivo.

En el siguiente apartado se analizard la actividad probatoria para demostrar dicho perjuicio.

9 Ibid. pp. 38-39.

100 Corte Suprema, del 07 de septiembre del 2012, en Fiscalia Nacional Econdmica con Farmacias Ahumada S.A. y Otros
(2012). Rol 2578-2012.

101 GONZALEZ (2021) Op. Cit. p. 136.
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c. Prueba del dafio moral colectivo en sede de libre competencia

En general, cuando se estudia el derecho de dafios, son pocos los textos que lo abordan también
desde una mirada procesal. Esta division dicotomica del derecho civil “sustantivo” y el derecho
procesal “adjetivo” pareciera ser que obliga a los estudiantes de Derecho a aprender ambas
disciplinas por carriles separados. Sin embargo, desde mi punto de vista, estudiar sobre el
derecho de dafios debe ir esencialmente acompafiado desde la dimension procesal ya que de esta
forma se consigue un mejor entendimiento de la labor del juez y las partes al enfrentarse a estos

Ccasos.

Ferrer sefala: “Seguramente no se discutird que una de las funciones principales del Derecho es
dirigir la conducta de sus destinatarios. (...) Para conseguir motivar la conducta, el legislador
suele anadir la amenaza de una sancion para quien no cumpla con la conducta prescrita. Pero,
para que ello resulte efectivo, los sistemas juridicos desarrollados prevén la existencia de
organos especificos —jueces y tribunales— cuya funcion principal es la determinacion de la
ocurrencia de estos hechos a los que el Derecho vincula consecuencias juridicas y la imposicion

de esas consecuencias a los sujetos previstos por el propio Derecho™!%2.

En otras palabras, el sistema juridico busca modelar las conductas de las personas y establece
sanciones y/o relaciones juridicas cuando se produzcan determinados hechos, los cuales deben
ser acreditados ante un tribunal. Solo de esta forma sera posible exigir el cumplimiento de dichas
sanciones o relaciones juridicas. De esta afirmacion se desprende lo virtuoso del estudio del
derecho de dafios junto a la vision procesal, principalmente en cuanto a la actividad que realizan
los jueces dentro del procedimiento. Por medio de la acreditacion de los enunciados sobre
hechos, serd posible dar por probado el dafio (en este trabajo, el dafio moral colectivo) y sus
respectivas consecuencias juridicas. Por esa razén, no basta con que de una sentencia
condenatoria de colusion por parte del TDLC y la CS se desprenda, ipso facto, la obligacion de

indemnizacion de dafio moral por parte de los sancionados; es deber de quien alega aquel

102 FERRER (2007), pp. 29-30. En igual sentido, el profesor Pefiailillo indica que el objeto de la prueba son los hechos o actos
juridicos y que “solo demostrando la existencia de cierto hecho o acto se obtendra el reconocimiento juridico y el Derecho
sancionara el derecho subjetivo y la correlativa obligacion o la relacion juridica de que se trata”. PENAILILLO (1989), p. 3.
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perjuicio demostrar en un juicio distinto que se produjo la vulneracion, lo que sin dudas es una

ardua tarea.

Asi las cosas, los jueces del TDLC por medio de su actividad probatoria, regulado por normas
de fondo y forma, deberan conocer de datos o evidencias para sostener que son verdaderas o

falsas las premisas de hecho!®?

que manifiestan que se produjo un dafio moral colectivo derivado
de una colusion. Se razona, entonces, que “los jueces son quienes en la vida ptiblica administran

la manera en que las reglas se vuelven un tipo de verdad”!'%4.

Como la prueba de los enunciados de los hechos se da en un contexto juridico normado por
reglas de fondo y forma, y a diferencia de la actividad probatoria en otras disciplinas, jamas sera
posible obtener una “verdad absoluta”, sino que mas bien a una verdad aproximada o por
correspondencia!® y de ahi que Ferrer sefiale que la decision que se adopte dentro del proceso
respecto a la prueba de los hechos “se caracteriza necesariamente por su producciéon en un

contexto de incertidumbre”!9°,

Lo anterior conlleva a entender que las decisiones de los jueces dentro de su actividad conviviran
siempre con errores y por eso es que el ordenamiento, dentro de una teoria racional de la prueba,
entrega reglas de estandar de prueba, entendidas como “aquella que determina el umbral de
suficiencia probatoria para un determinado grupo de casos y que permite distribuir los errores

que se producirdn en el conocimiento de los hechos”!??

. En el caso de procedimientos
indemnizatorios ventilados ante el TDLC, al tratarse propiamente de una materia de derecho
privado, y en especifico, del derecho de daios, el estandar debe ser el de prueba preponderante,

distribuyendo los riesgos de manera simétrica.

Exigir un estandar mas elevado, como el de prueba clara y convincente o bien el de més allé de

toda duda razonable, debe ser desechado por dos motivos. El primero de ellos es porque se trata

103 VALENZUELA (2019), p. 181.

194 7bid. p. 179. En igual sentido, FERRER (2007) Op. Cit. pp. 29-31.

105 Para Carnelutti, “Probar, en efecto, ya no significard demostrar la verdad de los hechos controvertidos, sino determinar o
fijar formalmente los hechos mediante determinados procedimientos”. Citado en FERRER (2007) Op. Cit. p. 24.

106 FERRER (2007) Op. Cit. p. 24.

107 VALENZUELA (2019) Op. Cit. p. 182.
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del estandar general aplicado en los procesos civiles patrimoniales, siendo el minimo para dar
por probado racional y epistemoldgicamente una hipdtesis. En segundo lugar, porque seria
desnaturalizar la intencion de la ley a dar proteccion a los consumidores, exigiendo un estandar

mas alto y casi imposible de alcanzar.

Asimismo, respecto a la valorizacion de la prueba, la LPC en el ultimo inciso del articulo 50 C
prescribe que “la prueba se apreciara siempre conforme a las reglas de la sana critica”, cuestion
que repite en el articulo 51 y en el inciso segundo articulo 30 del DL 211. La sana critica es el
sistema libre de valoracioén, por oposicion a un sistema de valoracion legal o tasada, que
encuentra como limite para el juez las maximas de la experiencia, los principios de la légica y

los conocimientos cientificos!%®.

Abhora bien, ;qué debe ser probado? Cabe recordar que lo que busca este trabajo es analizar la
prueba del dafo moral colectivo derivado de una colusion. Para ello, se menciond supra que la
LPC senala que procederd de manera calificada cuando los “hechos invocados” hayan
“provocado” una afectacion a la integridad fisica, psiquica o la dignidad de los consumidores.
A continuacion, se indicd que, de las categorias recién nombradas, la dignidad es la unica que
permite dar un sustento objetivo al perjuicio moral colectivo y ello ocurrird cuando se demuestre
que los consumidores, al ser instrumentalizados para obtener los beneficios del acto

anticompetitivo, ven mermada su calidad de vida.

Por otro lado, la ley menciona que al demandante le basta “senalar el dafio sufrido y solicitar la

indemnizacion que el juez determine™!%

, por lo que solo se trata de una prueba de existencia y
no de magnitud. Asi las cosas, la parte demandante enunciard que ocurrieron determinados
hechos y los ministros del TDLC, para que den por probado aquello, tendran que responder a
tres cuestiones'!?: (i) que estos enunciados sobre hechos son una instancia de la clase de hechos
regulados por la ley; (i) si se encuentran respaldados por pruebas; y (iii) si la prueba aportada

logra superar el umbral de suficiencia probatoria.

108 CARBONELL (2019), p. 602 y VALENZUELA (2019), p. 178.

109 Lo mismo exige el inciso final del articulo 50: “Para los efectos de determinar las indemnizaciones o reparaciones que
procedan con motivo de denuncias y acciones serd necesario acreditar el dafio”.

110 Siguiendo el esquema presentado en CARBONELL (2019), p. 595.
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La teoria racional de la prueba, defendida desde hace varios afios por el profesor Jordi Ferrer,
explica que la actividad probatoria puede ser dividida, al menos, en 3 momentos o hitos: (i)

etapa de inclusion probatoria; (ii) de valoracion de la prueba; y (iii) de decision probatoria.

Respecto a la primera de ellas, en que las partes aportan prueba al juicio, la LPC en el inciso
segundo del articulo 50 C indica que “las partes podran realizar todas las gestiones destinadas a
acreditar la infraccion y a probar su derecho, pudiendo valerse de cualquier medio de prueba
admisible en derecho”. Ademas, el articulo 51 N° 2 explicita que el juez, de oficio o a peticion

de parte, puede ordenar un peritaje para poder establecer un monto minimo comun.

Ahora bien, lo que se debe probar son los hechos que, seglin la parte demandante, han provocado
un dafio moral colectivo. Siguiendo a Tapia, “siendo un dafio inmaterial, resulta imposible
probar la realidad del padecimiento (del dolor, de la humillacién, etc.), sino solo aquellos
hechos, externos y objetivos, que permiten inferir que ellos provocaron tal afectacion™'!!'. Por
lo tanto, se deben presentar todos aquellos antecedentes que den cuenta de lo acontecido, lo que
incluye, por supuesto, la sentencia condenatoria dictada por el mismo TDLC. El inciso segundo
del articulo 30 del DL 211 recalca que, al resolver sobre la accion de indemnizacion de
perjuicios, el Tribunal fundaré su fallo en los hechos establecidos en la sentencia condenatoria

que sirvan de antecedente a la demanda.

La prueba pericial, por su parte, servira para crear todos los grupos y subgrupos que sean
necesarios para identificar a los consumidores afectados. Respecto a este punto es preciso
analizar un posible problema que surgira cuando se intente iniciar esta accion colectiva. La LPC
es clara en distinguir aquellos intereses que son colectivos de aquellos que son difusos. En el
primero de ellos, se trata de un grupo determinado o determinable de consumidores que se
encuentren ligados a un infractor por medio de un vinculo contractual. En cambio, los intereses
difusos tendran lugar cuando las acciones se promuevan en defensa de un numero indeterminado

112

de consumidores''“. A su vez, respecto los intereses colectivos, los consumidores deben

acreditar el vinculo contractual que los liga con los proveedores.

T TAPIA (2020) Op. Cit. p. 1032.
112 Articulo 50 inciso quinto LPC.
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Si se sigue una interpretacion restrictiva de lo anterior, solo aquellos consumidores que hayan
contratado directamente con la empresa coludida podrian contar con la legitimacion activa para
poder iniciar una accion judicial. En otras palabras, solo si se hubiera adquirido un producto
exclusivamente a una productora de estos bienes, sin pasar por intermediarios como pueden ser

un almacén o un supermercado, el consumidor podria acreditar el acto juridico oneroso.

No obstante, mantener una interpretacion de estas caracteristicas es atentatorio contra el mismo
espiritu de la LPC, que busca, precisamente, la proteccion a todos los consumidores y que los
define como “las personas (...) que, en virtud de cualquier acto oneroso, adquieren, utilizan o

disfrutan, como destinatarios finales, bienes o servicios™!'!3.

En ese orden de ideas, la
interpretacion mas logica debe ser aquella que aboga por un concepto amplio de consumidor, el
cual serd aquel individuo que adquiere, utiliza o disfruta de un bien en virtud de haberse

14 1,0 anterior se sustenta

celebrado en algun eslabon de la cadena productiva un acto oneroso
en la teoria de los contratos conexos el cual “implica que todos los intervinientes en la cadena
de consumo estén vinculados a través de una serie de convenciones que, aun cuando

juridicamente independientes entre si, estan econdmicamente entrelazadas™!'>.

El SERNAC debera disponer de un sistema de registro rapido y expedito que facilite la
comprobacion del vinculo juridico, el que debera ser apoyado por el perito para lograr dividir a
los consumidores en los distintos grupos. Ejemplos de ellos, pueden ser los consumidores que
pagaron un sobreprecio o aquellos que, manteniendo un patréon de compra del bien, debieron
dejar de consumirlo; también seria posible dividirlos seglin estrato social o mercado geografico,
segun sea el consumo del producto en un determinado nivel socioecondémico o regional; otros
segun rangos etarios y asi en un sin fin de grupos con determinadas caracteristicas comunes.
Esta busqueda de consumidores afectados puede ser apoyada por los mismos proveedores ya
que el inciso final del articulo 51 prescribe que estaran obligados a entregar al tribunal todos los
instrumentos que obren o deban obrar en su poder y que tengan relacion con la cuestion debatida.
Asi, por ejemplo, en aquellas situaciones en que el consumo sea directo con las empresas

coludidas, como en los casos Farmacias o Supermercados, se podrian aportar bases de datos que

113 Articulo 1° N°1 LPC.
114 HERNANDEZ Y GATICA (2019), p. 24.
S 1bid.
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son recogidos al momento del pago en forma de “sistemas de puntos o beneficios” o “clubes” y

que cuentan con la informacion de los clientes y el nivel de consumo de estos.

Volviendo a las etapas de la actividad probatoria, la segunda de ellas es la valoracion de la
prueba acompaifiada en el juicio e intenta responder si los hechos estan respaldados por los
medios probatorios. Ya se mencion6 anteriormente que la prueba debe ser valorada bajo el
sistema de la sana critica, basado en los principios de la logica, las méximas de la experiencia y
en los conocimientos cientificos. Pues bien, en esta fase “se aprecia la capacidad de las pruebas

para corroborar uno o mas enunciados sobre hechos™!!6.

Entonces, lo que se querrd conseguir es, mediante los antecedentes obtenidos, aceptar que un
hecho ha ocurrido. Esto es lo que Gonzalez Lagier denomina “inferencia probatoria” que, de
forma simplificada, “es un razonamiento que conecta la informacion disponible con la hipdtesis

factica o enunciado sobre hechos a probar, mediante un enlace”!!”

. Gonzalez Lagier distingue
entre dos tipos de enlaces, epistemologicos o normativos, segun el origen de este. Los segundos
vienen dados por una norma legal o jurisprudencial, y los primeros de una generalizacion de
experiencias previas (maximas de la experiencia) o del conocimiento cientifico, siendo este tipo
de enlaces los que importan para este trabajo. Tienen como finalidad tratar de acercarse en la
mayor medida posible a la verdad acerca de los hechos que se intentan inferir y su fuerza vendra

dada por la solidez del argumento inductivo en el que descansan'!®,

De ahi que tengan como estructura: “si se da el hecho p, entonces probablemente se dard el

hecho ¢ (generalizacion empirica)”!!

0, en otras palabras, que existen razones epistémicas para
creer que p. En el ambito de este estudio, el hecho p sera la colusion entre actores del mercado
que provocan un alza de precios de bienes y servicios de primera necesidad, obteniendo
beneficios mediante la instrumentalizacion de los consumidores que ven mermada su calidad de
vida, y ¢ serd la afectacion a la dignidad de los consumidores entendida como una de las causales

del dafio moral colectivo.

116 CARBONELL (2019) Op. Cit. p. 602.

17 Ibid. p. 605.

118 GONZALEZ LAGIER (2007) y CARBONELL (2019), p. 605.
119 CARBONELL (2019) Op. Cit. p. 605.
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La tultima etapa de la actividad es la decision probatoria, intentando responder si la prueba
aportada logra superar el umbral de suficiencia probatoria (prueba preponderante) y tomara la
forma de “esta probado que p” o “no esta probado que p”. No es lo mismo a decir que “es verdad
que p” porque nunca serd posible afirmar la premisa factica con absoluta certeza debido al
escenario de incertidumbre en que se desarrolla el razonamiento, sumado a las reglas de forma

y fondo que la regulan, las cuales algunas de ellas seran incluso contra epistémicas.

Como su nombre lo indica, en esta etapa se decide. Los ministros deberan resolver si la
confirmacion de la hipotesis de p es o no suficiente para superar el estdndar de prueba exigido
y, cuando se alcance ese umbral, se afirmard que “existen razones practicas para aceptar que
p”'?°, En los hechos discutidos en este trabajo, “existen razones practicas para aceptar que la
colusion utilizo a los consumidores como medios y no como fin para obtener ganancias supra-
competitivas, lo que provocdé un menoscabo en la calidad de vida de los consumidores
[afectacion a la dignidad]”, acogiendo, entonces, una accion colectiva indemnizatoria de dafios

morales colectivos.

De esta forma queda completado el anélisis de la prueba del dafio moral colectivo siguiendo la
teoria racional de la prueba presentada por el profesor Jordi Ferrer. Resta ahora referirse

brevemente a ciertas criticas de las que han sido objeto las reformas a este procedimiento.

d. Comentarios adicionales

Si bien no son los puntos centrales de este trabajo, corresponde abordar someramente algunas
materias que han sido cuestionadas: (i) montos minimos comunes; (ii) interés difuso; (iii)

conexion con el dafio punitivo.

La LPC apunta que se deben hacer todos los grupos y subgrupos que sean necesarios para poder
identificar a los consumidores que eventualmente sufrieron un dafio. Algunas advertencias que
ha hecho la doctrina es que con ello se transgrede la naturaleza personalisima del dafio moral y

que, ademas, por la funcion compensatoria de la indemnizacion, existirian personas que

120 CARBONELL (2019) Op. Cit. pp. 609-610.
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recibirian un monto inferior al realmente sufrido, o bien, en los casos mas graves, un monto
superior. Un primer comentario respecto a esto es que el daio moral colectivo debe ser analizado
fuera de las logicas individualistas del Codigo Civil, como ya fue explicado cuando se desarrolld
este concepto. Respecto a la segunda prevencion, como sefialan Jana y Tapia, la indemnizacion
del dafio moral no necesariamente tiene una funciéon compensatoria y que seria mas correcto
hablar de una funcion satisfactoria en atencion a los bienes juridicos involucrados. La LPC se
hace cargo de ello al permitir a un consumidor en particular iniciar un nuevo juicio posterior
que tendra como unico objetivo perseguir la diferencia entre el monto minimo comun y lo que
el consumidor considere que fue el verdadero valor del dafio, sin poder discutirse la procedencia

de la indemnizacion.

En cuanto a la proteccion de los consumidores por interés difuso, algunos autores opinan que
este grupo no tendria la legitimacion activa para ser parte de una indemnizacién porque no se
estaria cumpliendo con el requisito de certeza del dafio al no poder ser identificados. Pues bien,
el articulo 51 N° 2 de la LPC establece que el dafio moral puede demandarse dentro de las
“indemnizaciones que se determinen en este procedimiento” y el procedimiento dispone que el
“procedimiento” se aplica cuando se vea afectado el “interés colectivo o difuso de los

2121

consumidores”'='. Sumado a ello, el SERNAC en noviembre del 2020 publicé una circular

interpretativa en la cual se sostiene que mediante la doctrina “Cy-preés™!??

es posible distribuir
las indemnizaciones y/o reparaciones de los intereses difusos. La define “como el conjunto de
mecanismos indirectos de distribucién que tienen por objeto servir como forma de reparto de
una indemnizacion cuyos destinatarios son indeterminados o indeterminables™!?*. Explica que
es un método compatible con ordenamiento juridico, pero que debe ser aplicado de forma

excepcional y subsidiario en aquellas situaciones de dificil determinacion de los beneficiarios,

como ocurre con la reparacion de la afectacion de un interés difuso.

Por ultimo, en relacion con el eventual vinculo entre dafio moral colectivo y dafios punitivos, se

puede afirmar que cumplen objetivos distintos ya que una figura es sancionatoria y la otra es

12 TAPIA (2020) Op. Cit. p. 1016. Pie de pagina.

122 Su nombre deriva del vocablo “si prés comme posible” que significa “tan cerca como sea posible”.

123 Circular interpretativa sobre mecanismos alternativos de distribucién de indemnizaciones, reparaciones, devoluciones y
compensaciones por afectaciones a los intereses colectivos y difusos. Resolucion Exenta N° 759, 06 de noviembre de 2020.
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reparatoria. Efectivamente se podra aumentar en un 25% el monto de la indemnizaciéon cuando
concurran alguna de las agravantes del articulo 24 c) de la LPC, por remision del articulo 53 C
letra ¢), siendo una de esas causales haber dafiado, de forma grave, la dignidad de los
consumidores. Serd logico que se tiendan a confundir ambos elementos al momento de
establecer un monto por los jueces, pero estas instituciones poseen naturalezas distintas toda vez

que el dafio debe ser probado, a diferencia de la sancion civil'?4,

124 Ibid p. 1018.
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CONCLUSIONES

La incorporacion del daio moral colectivo en la Ley de Proteccion a los Consumidores supone
un gran desafio para todos los operadores del Derecho, lo que se refuerza aun mas si se anaden
componentes de la libre competencia. A lo largo de este trabajo se abordaron distintas
dificultades, discusiones e interpretaciones sobre este nuevo concepto en distintos estadios
procesales, poniendo especial atenciéon a la actividad probatoria que deberan realizar los
ministros del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, quienes son los llamados a resolver

las acciones colectivas indemnizatorias que deriven del ilicito de colusion.

Mediante el consumo las personas procuran satisfacer sus necesidades elementales y alcanzar
una cierta calidad de vida. Es por ello por lo que acuden al mercado para obtener bienes y
servicios, siendo los consumidores, por regla general, el ultimo eslabon de la cadena de consumo
y el més débil entre sus participantes. Por eso, cuando se producen colusiones dentro de los
mercados se provocan graves consecuencias, causando dafios anticompetitivos y dafios
indemnizables. Respecto a estos ultimos, el dafio moral colectivo tomd protagonismo en estas

paginas.

Por medio de acciones de clase, los eventuales afectados pueden iniciar un juicio indemnizatorio
que deberd ser ventilado ante el TDLC, siguiendo el modelo de las follow-on actions, que
permiten interponer este tipo de accidbn una vez que se encuentra ejecutoriada la decision
jurisdiccional que confirma el ilicito anticompetitivo y condena a los involucrados. Ademas, al
conceder el efecto positivo de la cosa juzgada, se beneficia a los consumidores ya que el juicio
indemnizatorio se reduce a la determinacion del dafio y la relacion de causalidad entre el
perjuicio y la colusion, lo que los libera de demostrar en el juicio los hechos constitutivos del

ilicito.

La LPC no goza de una buena técnica legislativa y eso queda demostrado en como entiende el
dafo moral colectivo y las causales de procedencia en su indemnizacion, principalmente al
prescribir condiciones evidentemente personales, como son las afectaciones fisicas y psiquicas.
Pareciera ser que realmente pens6 en dafios individuales plurales, en vez de un dafio tnico

expandido de forma indivisible en un conjunto de personas a partir de sus caracteristicas
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comunes, a miembros de una colectividad, como es el verdadero sentido del dafio moral

colectivo que ha sido desarrollado en las experiencias del derecho comparado.

El dafio moral colectivo tiene su justificacion a partir de las nuevas relaciones sociales, de
consumo y negocios. No sera posible entender, interpretar y aplicar este perjuicio
extrapatrimonial bajo el lenguaje decimondnico del Cédigo Civil, que se funda en principios
individualistas liberales. Este nuevo entendimiento de relaciones y lazos entre distintas
entidades da paso a una proteccion de ciertos bienes comunes que son transversales a los grupos
que conforman las sociedades, por ejemplo, los consumidores de un determinado mercado, los
cuales seran quienes terminen pagando los costos econdomicos de un acto ilicito como la

colusion.

Sin perjuicio de lo anteriormente dicho, la indemnizacion de este perjuicio también procede
cuando se afecte a la dignidad de los consumidores. Este concepto ha sido dificil de definir y
conceptualizar debido su textura abierta y constante evolucion, sin embargo, parece evocar un
sentido de reivindicaciones contra humillaciones y respeto a los seres humanos como condicion
inherente de ser tal, y surge como la via mas idonea para poder demostrar el perjuicio moral

padecido por la masa de consumidores afectados.

Una expresion de vulneracion a la dignidad ocurrird cuando se instrumentalice a los
consumidores para llevar a cabo la colusion, por ejemplo, quienes a partir del hecho ilicito
tendran que pagar un sobreprecio, disponer de una menor oferta o alcanzar solo bienes de una

calidad inferior, provocando asi una merma en la calidad de vida.

Esta manera de entender la vulneracion a la dignidad de los consumidores sirve como parametro
objetivo de dafio moral colectivo, el que siempre debe ser acreditado por la parte demandante.
Para ello serd su deber aportar al juicio todos los antecedentes que seran complementados al
informe de peritos y la informacion aportada por las demandadas, cuando corresponda, para que
los ministros del TDLC, mediante un ejercicio de inferencia probatoria, se pronuncien sefialando

que “existen razones practicas para aceptar que la colusion utilizo a los consumidores como
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medios y no como fin y asi obtener ganancias supra-competitivas, lo que provoc6 un menoscabo

en la calidad de vida de los consumidores” y de esta forma conceder el dafio moral colectivo.
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