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Antitrust Policy cannot be made rational
until we are able to give a firm answer to one does
What is the point of the law —what are its goals?
Everything else follows from the answer we give.

R.BORK, The Antitrust Paradox at 50978)
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Resumen

Este trabajo analiza, en el marco del estudio daplacion privada de las
normas de libre competenciariyate antitrust enforcementel problema de la
indemnizacion por dafios a los consumidores afestgoor un ilicito
anticompetitivo. En base a un estudio comparadalate legislaciones (la
estadounidense y la chilena), seran identificadss fdrmas especificas de
tratar esta cuestion que se corresponden con gsidistintas deprivate

enforcemeny la funcion de la responsabilidad civil.

El estudio de las principales figuras juridicaspdigbles para obtener
reparacion pretende mostrar el panorama actuakgefuna interpretacion de
la normativa chilena segun la cual ésta se propmin central, hacerse cargo
de un objetivo especifico, como es la compensad@tas victimas, dando
cuenta de dos principios centrales para un sistdeaderecho privado
arraigado en la tradicion juridica occidental deedko civil: la justicia

correctiva y el rechazo al enriquecimiento injussflo.

La falta de jurisprudencia en esta sede y la ause®t impulso privado, que
—en cambio- ha mostrado ser vigoroso en el sistearteamericano, motivan

el analisis y reflexion juridicos de esta matemaGhile, mostrando que el
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entramado normativo representa solo una base dasdeal construir una
aplicacion solida de las normas de competenciaade pe los privados, y en
particular, de los consumidores. Desde alli selemMa posibilidad de corregir
ciertos mecanismos, considerando aquellos que batrado su eficacia en el
derecho comparado en relacion a aspectos probatanto del dafio como de
la causalidad. Por dltimo, y a propésito de un aa&stente iniciado por el
Servicio Nacional del Consumidor (SERNAC), se dardiscusion sobre la
existencia de acciones de clase, procedencia delo jwcolectivo vy

legitimaciéon activa de organismos publicos y prom@n representacion del

interés difuso y colectivo de los consumidores.

Esta tesis no se hace cargo de los avances yedellzion que ha existido en
la Unidbn Europea sobre aplicacion privada de lasmae de libre

competencia, en primer lugar por la heterogenemiael presentan los 28
sistemas de proteccion a la competencia de suddsstaembro y en segundo
lugar, pues, pese a los avances de los Ultimos, @limsno representa un
contrapunto acabado y estable de comparacion. teri@nno permite, sin

algun nivel de especulacion, tenerlo como un raterelefinitivo en estas
materias. Nos remitiremos a él, sin embargo, cuaedopertinente en razon

de las modificaciones que creamos necesarias.gp@gsiella un modelo que



es, en ultimo término, inevitable para nuestro.pgads una parte, debido a la
comun tradicion que une nuestro derecho privadeuabpeo-continental, y

por otra, en atencion a los avances que este uliammostrado en materia de
competencia en general, promoviendo la eficienciintegracion de los

mercados internacionales y respetando la normdtw#éstica en cuanto a los
estatutos de responsabilidad civil. Lo anteriordeuger una experiencia de un
valor incalculable para analizar reflexivamentestgepropio sistema, exista

0 no la posibilidad de una reforma global.

Este trabajo pretende analizar e interpretar s@éieamente nuestro
ordenamiento, tal cual como es, y no tiene comteps&n fundamental la de
modificar la ley. No es, por lo tanto, el punto ttahde este trabajo realizar
propuestas ddege ferenda.En aquellas cuestiones en que no exista un
correlato entre dicha interpretacion y la practjaddica, se revisara la
posibilidad de cambiar la perspectiva adjudicadtzda aplicacion de la ley,
s6lo para, en ultimo término, proponer algunas fieadiones legislativas
menores que permitan una mayor realizacion de Ismos principios que

informan el resto del sistema legal vigente.
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PRIMERA PARTE

Introduccion y planteamiento del problema.

Un ilicito anticompetitivo, que definremos con stra ley como

cualquier acto o contrato que prevenga, restrinjaolbistruya la libre

competencia o tienda a producir estos efettes reprimido por la
normativa que pretende defender la libre concuraede agentes en el
mercado. En efecto, resulta consustancial al derdehla competencia
mundial el identificar dichos actos con alterac®meegativas en los
mercado$,pues se traducen en diferentes dafios que sesdisperfectan

no soélo al mercado en que se produce el ilicittg sambién a aquellos

!Articulo 3 del Decreto Ley 211.

*De acuerdo a la teoria econdmica, los ilicitos ennpetitivos que favorecen los precios supra-
competitivos, como la fijacion de precios o la nolzacion, generan una pérdida de bienestar,
consistente en un nimero de unidades producidakieielen cuestion inferior al éptimoBuULST,
Friedrich W., Passing-Onen BASEDOW Jiurgen and HRHECHTE Jorg, Private Enforcement of
Competition Law.Baden-Baden: Nomos, 2011. Pag. 68. (Esta y todagldmas traducciones
contenidas en esta memoria, de no sefialar lo cimthan sido hechas libremente por la autora).
Desde Adam Smith el problema de las restriccionkesc@mpetencia viene siendo repetido por la
teoria econdmica. En su forma mas basica (inteatondnopolizacién), Smith observé que los
monopolistas, por la via de mantener el mercadabdesecido y sin cubrir la demanda efectiva,
vendian sus productos por sobre el precio de mereamnentando de ese modo sus ganancias por
encima de su tasa natur@iTH, Adam,An Inquiry into the Nature and Causes of The Weaiith
Nations.The Modern Library. New York, 193Tapitulo VII, paragrafo 26; Para una versiébn mas
reciente de dicha explicacién, verMiH, Richard,Competition Law, %ed.Londres: Butterworths,
2001. Pp. 6y ss.
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complementarios y, en general, a toda la caderduptiva® La pregunta
inicial para comenzar a tratar nuestro objeto essiglaiente: ¢ qué dafos se
producen por infracciones a las normas sobre tibrepetencia y a través
de qué mecanismos se identifican y comperfsha?respuesta a esta
pregunta se encuentra condicionada por la considerade diversos
factores. Estas consideraciones exigen, en priongar,| distinguir los
diferentes niveles o formas de dafno que puederupise en virtud de tal
infraccion y los sujetos e intereses que lesioram;segundo lugar,
reconocer cuales de ellos son tenidos en cuentzedep ser reparados
conforme a laley. En este contexto, las pregusdpscificas que motivan

nuestro trabajo son las siguientes: ¢qué clasaile s el que sufre un

3Este fendmeno es el que Kloub denomina catamage dispersionLo caracteristico de la
economia contemporanea es la facilidad para quepdosicios se esparzan por el mercado,
recorriendo toda la cadena de distribucidin fa economia contemporanea, puede haber cuatro o
mas eslabones por los que el dafio pasa: productlistsbuidores-compradores al por mayor-
minoristas-consumidores finales. Esta dispersioh di&fio, si se quiere, pone un problema
significativo a la aplicacién del imperativo tradiimal de justicia correctiva — que el que ha sudrid
un dafio esta legitimado para obtener reparaciénaied lo provoco.”"KLous, Jindrich, Standing
and pass-on defense in antitrust damage suits: eglidy corrective justice or efficiencyEn
BAseDoOW, Jurgen and ARHECHTE Jorg,Private Enforcement of Competition LaBaden-Baden:
Nomos, 2011. Pag. 83. Asi también lo consigna Hcwmp al sefialar que(.".) los ilicitos
econdmicos tienen una forma de ondular por los adws, creando un gran niumero de victimas
(...) No son so6lo consumidores, sino que tambiénedyaroveedores y empresas operando en
mercados complementariosMIOVENKAMP, Herbert, The Antitrust Enterprise. Principles and
executionCambridge: Harvard University Press, 2005. Pag. 59

“El concepto de “dafio” y su relacion con esta siga perfilando en los capitulos que siguen. Por
ahora, debe entenderse en un sentido amplio, caalguier perjuicio o lesién que se provoca a
proposito de un atentado a la libre competencia,icdependencia de si califica o0 no como dafio
indemnizable, de su posibilidad de ser probadou@ioj y de si es individual o colectivo, entre
otros aspectos.
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consumidor: dafio social o dafio indemnizable en sedl De haber
dafio indemnizable, ¢qué mecanismos existen parpermarlo y cuales
muestran ser optimos? ¢Qué problemas se geneestecdambito y como
podrian resolverse? Antes de comenzar a respomdeinterrogantes
planteadas, haremos un par de prevenciones eniorelat tipo de

problema con el que nos enfrentamos.

Consideraciones de Orden Publico.

El problema fundamental de los ilicitos econdmidebe ser entendido
como uno de orden publico: el dafio mayor, que es@do como dafo
social, neto o anticompetitivdeadweight welfare lossproduce una
perdida irrecuperable de eficiencia, produccion gebajo del 6ptimo y
empobrecimiento del mercado y de la sociedad tasarp puede ser
resuelto por la accién descoordinada de privadeidin de las normas de
libre competencia es proteger los mercados y le ldoncurrencia de

agentes en ellos, pero esto no considerado confim @&m si mismo, sino

°La pérdida neta de riqueza social consiste en lgoeneficio del aumento de produccién es mayor
gue lo que representa para las empresas infradtoresta de una unidad adicional de producto.
Un tratamiento sistematico dedHocative efficiency deadweight losen LANDE, Robert, The Rise
and (Coming) Fall of Efficiency as the Ruler of iknst. 33 Antitrust Bulletin. 1988. Pp. 429 y ss.
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como proteccién indirecta del bienestar de los woidoress La
proteccion de la libre competencia, como un tod®, eatregada a
organismos publicos y en la literatura especiafizag le denomina

genéricamentpublic enforcement.

2. Consideraciones de Orden Privado.

El ilicito anticompetitivo, ademas de afectar a lmercados en su
conjunto, genera dafos especificos a personasuarés, quienes tienen
para su proteccion diferentes mecanismos, entreuakes las normas de
orden publico son de caracter preventivo e indxeEistos particulares
perjudicados pueden ser competidores y consumidenesentido amplio,

personas que compran productos del mercado afectadm o no los
ultimos en la cadena productiva). Espelvate enforcemend aplicacion

privada de las normas de libre competencia el meTtana través del cual

® Para una tesis en ese sentido, véase, en gehremHpA, Phillip; BLAR Roger; HOVENKAMP,
Herbert; RETTE, Christine,Antitrust Law: an analysis of antitrust principlesd their application.
Nueva York: Aspen Publishers: Wolters Kluwer Law Bsiness, 2010; en MsH (2001), la
proteccion del bienestar de los consumidores rel émico objetivo, pero si el principal. Pp. 16 y
ss. El bienestar de los consumidores no es un ptmgago o general. La teoria econémica lo ha
caracterizado otorgandole un significado especifi¢hish explica que elocial welfareconsiste en
gue se logre la eficiencia productiva y de asighadtl efecto combinado de ambas eficiencias es
lo que maximiza el bienestar social genePalr su parte, El bienestar del consumidor, que esti
relacionado especificamente con las ganancias decamsumidor por oposicion a las de la
sociedad completa, también se maximiza en condiside competencia perfecta/HiSH (2001).
Pag. 4.
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las victimas de dafio pueden accionar directamentacel hechor del
ilicito y obtener una reparacion. Rtivate enforcementle conformidad
con lo anterior esta constituido por las acciondsmnizatorias que tienen
los privados contra los infractores, para obtemerasarcimiento al dafo
provocadd. Esta accién, cuya condicién y objeto edafio indemnizable
se sujeta normalmente a las reglas generales gigpda del juicio de

responsabilidad civfl.

Debe aclararse, por de pronto, que la responsathibtvil derivada de un
ilicito anticompetitivo tiene su fuente en la irfcgdn a un deber legal de
conducta, y en ningun caso debe entenderse guaittsulares tienen un
derecho subjetivo a la competencia, sino simpleenen& proteccion legal
general de ciertos intereses patrimoniales queisdgm ver afectados por
la vulneracion de la ley que protege la libertad adenpetir en los
mercados. Esta es una especificacion del princjp® establece el deber
de reparar todo dafio causado a otro, y que fundfordea amplia la

responsabilidad civil.

’Se utiliza aqui el concepto restringidoRtévate Enforcemerpior contraposicion a uno amplio que
contempla todas las medidas que pueden utilizapfivados, ya como complemento ghelblic
enforcement,ya como medida auténoma. Ver esta distincion emnFB Cristian, La
Responsabilidad Civil como forma de aplicaciéon ada del derecho de la competendrevista
Chilena de Derecho Privado. N° 21, Santiago, dibiende 2013. P4g. 221-222 A1, (2013a)]

8_a responsabilidad civil, como vinculo juridico, determina a través de un juicio normativo que
imputa a una persona una obligacion reparatori@ain del dafio que ha causado a otra persona:
KELSEN, Hans,Teoria pura del Derech@®uenos Aires: Eudeba, 1960. Pag. 125.
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3. Estructura del trabajo.

Este trabajo comienza con una revision breve y rgerde las dos
soluciones normativas que han planteado las legslas que son objeto
de este estudio. En primer lugar, se describi@nglamado institucional
estadounidense en relacion a la indemnizacion declimsumidores
afectados por los ilicitos anticompetitivos. Agl,amalizaran la institucion
de lostreble damageda prohibicidn general dgdassing-on defensela
restriccion de la legitimacion activaténding, con el fin de mostrar como
interactdan con la aplicacion general de las nowhedgbre competencia y
asimismo con epublic enforcementEl explicar el rol central que tienen
los privados en el derecho estadounidense sergpand realizar una
comparacion con el escenario equivalente en nupsi@o ordenamiento.
El segundo capitulo se centra en la descripcionergénde la
institucionalidad que rodea al estatuto de libmapetencia en Chile, cuya
defensa recae principalmente en Organos publicos.escudlido del
private enforcementforzara a mirarlo con mayor profundidad para
comprender su estructura y finalidades. Las nomea®ecreto Ley 211,
el Cddigo Civil y la Ley de Proteccion a los Dereghde los

Consumidores seran claves para mirar el asuntoashena global. En el
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tercer capitulo se confrontaran ambos sistemas eorobjeto de
permitirnos obtener una comprension mas honda desdliciones que
presentan semejanzas en ciertos aspectos, y tananacs separados en
otros. Se busca, por esa via, hacer transparemie lednormativa vigente
es una herramienta institucional que se pone alicgerde ciertos

objetivos politico-juridicos mas o menos explicitos

La Segunda Parte revisa los elementos o requidéda responsabilidad
por culpa a la luz del ilicito anticompetitivo, plais variaciones que ello
supone en la construccion dogmatica general deoslielementos. Esta
revision pretende dar cuenta de la normativa cailelBsto supone
defenderla e interpretarla desde ella misma, aswoien punto de vista
interno que aporte coherencia a uredicion juridica Es por esto que
tomara cierta extension plantear las bases y fuedtrs de la
responsabilidad civil, para luego detallar las réifees clases de dafio que
se producen en ese contexto, intentando determuddes de ellos pueden
ser clasificados como dafios indemnizables de aguerdnuestro
ordenamiento. Se revisan también los problemassqugen a raiz de la
causalidad y la prueba, considerando especificaranposicion de los

compradores indirectos que se han visto perjudgsado de los

17



compradores directos que han traspasado sus castegs propios

consumidores.

En la tercera parte se abarca lo relativo a laesgmtacion colectiva, las
acciones de clase y el juicio colectivo estable@dola ley 19.496. Se
intenta ofrecer una interpretacion de la soluciGoptada por el

ordenamiento (incluyendo al Codigo Civil, al Codide Procedimiento
Civil, la Ley del Consumidor y la Ley de Libre Coatpncia), que de
sustento a la postura adoptada por la Corte Suprsegdin la cual el
SERNAC y los demas entes legitimados en la ley9B).dstan facultados
para interponer acciones en el interés colectivodifuso de los

consumidores.

Cerraremos el trabajo con las conclusiones obtsrada largo del mismo,
exponiendo brevemente que, en nuestra opinionewrdcto clasico de
responsabilidad no puede hacerse cargo absolutamdehproblema de la
reparacion de los dafios sufridos por los consumgarraiz de ilicitos

anticompetitivos.
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EE.UU.

1. Private Enforcement

Describir la aplicacion privada de las normas dmeli competencia
estadounidense supone dar cuenta de un poderaosaigado sistema que
comprende una extensa normativa sustantiva y pabdeascolaboracion
de privados con autoridades publicas y una culua incluye solidas
préacticasantitrusty de litigacién privada® Sin embargo, para lo que aqui
importa, las principales caracteristicas de estersa se podrian resumir
de la siguiente forma: (1) el aseguramiento del plumento de la
normativaantitrust es descentralizado y recae en mditiples organismos,
tanto publicos como privados; (2) en el cumplimiedé este objetivo los
particulares tienen un rol preponderante: la praparde casos iniciados
por privados versus los casos iniciados por el Bapento de Justicia 0

la Federal Trade Commissiogs, segun las cifras mas recientes, de diez a

Ver, en general AEEDA et al. (2001) CRANE, Daniel, The institutional Structure of Antitrust
EnforcementNueva York: Oxford University Press, 2011.

Ypara una sistematizacion de la estructura genefapublic y del private enforcementle la
normativa antitrust, se recomienda ver REEDA, Philip, KAPLOW, Louis and BLIN, Aaron
Antitrust analysis. Problems, text, and cag¥®d. New York: Aspen Publishers, 2004. Pp. 32 y ss.
Para la evolucion histérica detivate enforcementCRANE (2011). Pp. 51 y ss.; para una resefia de
la forma en que gbublic enforcemense ha expandido y contraido con el paso del tiemgo,
HOVENKAMP (2005). Pp. 60 y ss.
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uno' En este sentido, bien vale sostener glas“acciones civiles
resarcitorias constituyen uno de los principalescam@smos privados

para defender la libre competenci&”

Lo que interesa en el presente trabajo es exarsinaste panorama se
relaciona, y en qué forma, con la indemnizaciotodedafos sufridos por

los consumidores a consecuencia de las practitasmpetitivas.

2. Finalidades y objetivos del private enforcement.compensation y

deterrence

Como todo estatuto de responsabilidadprelate enforcemenpersigue
naturalmente el objetivo de compensacion o indemwdn. El juicio
normativo de responsabilidad imputa a un patrimatados que se han
sufrido en otro patrimonio a causa de una coneg@nlicitud entre la
accion del titular del primer patrimonio y los dafi®or otro lado, y esto

esta practicamente fuera de discusionel entramado normativo

YCRANE (2011). P4g. 163; BER, Albert, The Ideal model of private enforcement of competiti
law, in BASEDOW, Jirgeret al.(2011). Pag. 206-207.

2BANFI, (2013a). PAg. 225. El contraste se manifiestta explicacion de Hovenkamp: public
enforcementonstituye una minima parte de la persecuciéncaodi econdémicos, concentrandose
en fusiones horizontales y cartelegMgNkKAMP (2005). Pag. 60.

3%/er FOER Albert and @NEO, Jonathandds), The International Book of Private Enforcement of
Competition Law.Massachusetts: Edward Elgar Publishing. 2010. P®, BOoSNER Richard,
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estadounidense hace patente la persecucion dejetivotadicional: la
prevencion. Esto supone la existencia de normaa apyicacion va mas
alla de mantener el equilibrio roto por la acciéafiasa, o en otras
palabras, que trascienden la justicia correctivaladinalidad de otorgar
incentivos a los privados para demandar. La irg@ituque se utiliza con
fines disuasorios es paradigméaticamente la dérétde damage¥' y su
eficacia se ve resguardada por otras dos institgsigue son, a su vez,
dos caras de la misma moneda: la prohibiciémdssing-on defensela
limitacion delstanding Veremos que, en buena parte, estas instituciones
proporcionan una explicacion coherente a la abuidan frecuencia de
las demandas privadas por ilicitos anticompetitives EEUU, en

comparacion con otras legislaciones y sistemasp@muestro.

Normativa e instituciones relevantes

Las principales normaantitrust en Estados Unidos han sido objeto de

sucesivas modificaciones, pero su esencia se mant& como fue

Antitrust Law. 2nd edChicago: University of Chicago Press, 2011. Pad; Z&RANE (2011);
SaLop and WHITE, Economic analysis of private antitrust litigatioBeorgetown Law Journal. vol.
47. Washington D.C., 1986;REEDA, Phillip y HOVENKAMP, Herbert,Fundamentals of Antitrust
Law. Nueva York:Aspen Law and Business, 2002. Pp. 108 y ss. Estadiu de la responsabilidad
ha sido también reconocida por la Corte SupremBranswick Corp. v Pueblo Bowl-O-Mat29
U.S. 477, 486-487 (1977).

“HovENKAMP (2005). Pag. 20.
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pensado en un inicio: la regulacion clara y semci# la libre concurrencia

de los agentes en el mercdddasaremos a caracterizar brevemente las

disposiciones legales que interesan.

a)

b)

Sherman Act Es en la secciéon séptima donde encontramos el
fundamento de la accion de responsabilidad civiveda de ilicitos
anticompetitivos. Esta dispone gteela persona que sufra un dafio
en su negocio o propiedad en razén de cualquiavideid prohibida

por las normas de libre competencia, podra demaiaadée cualquier
corte de distrito de los Estados Unidos (...) y othtérires veces los
dafos sufridos por ella, mas los costos de la delmaincluyendo los

honorarios razonables de abogad8s.

Clayton Act Tras la creacion de la regla de la razon, y carbgdto
de complementar la Sherman Act previniendo préacticas

anticompetitivas incipientes y tipos especificosiléstos, se dicta

3Ibid. Pp. 58 y ss.

% Any person who shall be injured in his businesspooperty by reason of anything forbidden in
the antitrust laws may sue therefor in any distdatrt of the United States (...) and shall recover
threefold the damages by him sustained, and the afosuit, including a reasonable attorney’s
fee”. 15 U.S.C. § 7. Traduccion hecha porBARNOz Camila y MORALES, Felipe, La
responsabilidad civil extracontractual como instemo de proteccién de la Libre Competencia.
Director: Cristian Banfi del Rio. Universidad de iléh Facultad de Derecho. Departamento de
Derecho Privado. Santiago, 2013.
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esta norma que contiene disposiciones sustantiyascesales. Son
especialmente relevantes f&stiond, 5, 15y 16. La primera de ellas
replica la accion para demandaeble damagegor infracciones a
esta normativa y lasectioi6concede medidas cautelares para

conductas incipientesntre otras’

c¢) Treble DamagesObtendra tres veces los dafos por ella sufridos,

rezan las disposiciones de3aermany la Clayton Act Es en razén
de esta norma que el sistema norteamericamidate enforcement
se transforma en lo que es (0o adquiere su eserleiafla una
fisonomia propia que lo diferencia del resto. Lglaeno responde,
por supuesto, a la aplicacion de una légica cowaecsalvo que se
pueda sostener convincentemente que se trata daitipela

indemnizacion de dafios dificiles de identifithEsta alternativa, sin
embargo ha sido desechada por varias razones, Soéme todo
porgue niega sistematicamente la forma en la qaeredemnizacion

estad estructuradd, y que se corresponde propiamente con la

Para mas detalle verLAORNOZ y MORALES (2013). P&g. 21.

®Se ha sostenido que, pese a la triplicacién, lamds no obtendrian en juicio la completa
indemnizacion de los dafios sufridoseR and WNEO (2010). Pag. 8.

¥ .a norma no sefiala supuestos bajo los cuales setpeecuperar mas de lo que se pueda probar
en juicio, sino que indica, de manera general, indamnizacion triplicada. Por otro lado, sus
propios defensores le imputan el hecho de estinlérgacion privada e ir en directo beneficio de
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categoria de dafi@extracompensatoric® Asi comprendida, laatio

legis de la disposicion no es otra que ofrecer cuantiascentivos
para quien se encuentre en posicion de demostefuguafectado
por el ilicito, por un lado, y fuertes desincensivpara cometer

infracciones por parte de los potenciales infrastppor otrG.

Hay otra forma en que la indemnizacion triple secwia con la
disuasion. Esta vez no se presenta una conexiémaentre ambos
sino externa, y tiene que ver con la forma en queasegura la
eficacia de la norma. Ldaseble damageno so6lo dejan de obedecer a
una légica correctiva por su desproporcion, singpe pueden ser (y
de hecho son) concedidos a quien demande, aun auehd
demandado esté en posicion de probar que el demanda ha

sufrido dafioslLa relacion base para que la compensacion opere

la prevencién, por aparecer como ugaompensa monetaripara los privados. A\VFl (2013a).
Pag. 225.

“Dafios punitivos, ejemplares o extracompensatosims,algunos de los nombres que recibe esta
institucion.

ZEn ese sentido argumenta Bulst, al sefialar quispenibilidad de la defengsassing-onesta en
directa relacion con la finalidad de disuasion desistema. Lo importante cuando el objetivo es la
prevencion del ilicito, es que el infractor no agede con su gananciauBsT, Friedrich W.,
Passing-Onen Basebow et al (2011). Por otro lado se ha arguido que, en sb @n que la
ganancia del infractor supere los dafios de lamwé;tlostreble damageso cumplirian una funcion
propiamente preventiva, sino retributiva, al ohlighinfractor a internalizar dichas pérdidas. En e
resto de los casos (la ganancia es inferior ad@s$), la accién cumple una funcién de prevencién.
BANFI (2013a). Pag. 226.
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d)

puede, asi, no existiEsto, como se adelantd, no corresponde a una
propiedad interna de ldseble damagesino a la aplicacion de dos
instituciones diferentes aunque relacionadas clan lal prohibicion

delpassing-ory la legitimacion astandingpara demandar.

Passing-on defenseSe aplica a aquellos ilicitos que generan dafios
por el cobro de un sobre precldn demandado utilizara elassing-

on como defensa cuando argumente que no debe la inchandm
exigida porque el dafio que alega el demandanterefs@tio
derivado del ilicito competitivo) no fue efectivambe soportado por

él, pues éste lo traspaso en parte o completanfemtmalmente en
forma de aumento de precio) a terceros, mas almaja eadena de

distribucién??

Para aterrizar el asunto miremos un ejemplo. Supopg que
producto de una colusion en el mercado de prodoaiéocueros, un

comprador al por mayor de cueros y fabricador geatos, demanda

“Kloub ha descrito gbassing-orde la siguiente formaE! sobrecargo en los productos inducido
por la conspiracion puede ser traspasado, en lantorde aumento de precios, a los clientes del
comprador directo, los compradores indirectos. Ella su vez, pueden traspasar el aumento de
precio a sus clientes y asi sucesivamente, hasta ejjusobreprecio (perjuicio) llegue a los
consumidores finalesKLouB (2011). Pag. 83. El problema de traspaso de cogteis,general de
dafos, es comun a cualquier tipo de responsahiliadmportancia en sede de indemnizacion por
ilicitos anticompetitivos radica en que los afeosatho son necesariamente conscientes de estar
sufriendo dicho dafo. VerlBsT (2011) Pag. 67.
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a su vendedor por el sobreprecio de $1.000.000,dgb& pagar
producto de su ilicitd® El demandado, quien efectivamente estaba
coludido y obtuvo rentas monopdlicas por ello, sefietide
argumentando lo siguiente: el comprador de cuebhien pago
dicha suma de mas, no ha sufrido dafio alguno prtalel millén

de pesos fue asumido por él como un costo, que liragpaso a sus
propios compradores (podria ser umtail o derechamente
consumidores), en forma de aumento de precioslgBiea cargo
finalmente con esos sobreprecios (y esa es und@uesie deberan
alegar y luego probar), fueron los compradores fdeticante de

zapatog?

Esta excepcion o defensa fundada en que el dafwensufrido por
guien demanda sino por los consumidores de éste que es lo
mismo, por traspasar los dafos derivados delal@itticompetitivo
hacia abajo en la cadena productiva) no ha sidgi@eaopor los

tribunales federales norteamericanos. Salvo exgoees| en que se

#supongamos que puede probar que, con anterioridédita, éste pagaba un precio X por cierta
cantidad de cuero, y durante el ilicito pagé $1.000 por sobre X.

| a afirmacién de que, por haber traspasado costdisteibuidor (o, en general, el comprador
directo) no haya sufrido ningun dafio, se analiearka segunda parte de este trabajo.
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permite aportar prueba en ese serftdos jueces han declarado que,
para el demandado, ésta no es una excepcion vagia.implica
gue, consagrado como quedd ldanover Shoea un comprador
directo practicamente se le reconocedanecho a ser indemnizado
por el sobreprecio pagado por el licjtoaun si traspaso
completamente este sobreprecio a sus consumidoresifsir dafo
econdomico alguno. Es mas, considerando la ingbitude lostreble
damagesse le reconoce un derecho a ser indemnipadcel triple

del sobreprecio pagado a causa del ilicito.

En Hanover Shoe Inc. v. United Shoe Mach. C8rpa Corte
Suprema de Estados Unidos prohibié a los demanddefesnderse

con elpassing-on regla que quedd consagrada de manera general
aunque sin ser vinculante a nivel estatal. Los ¢eatel caso son

basicamente los siguientés:

%|a existencia de contratos dest-plus por ejemplo, que dan lugar adest-plus exceptior892
U.S. 481, 494. (1968).

%392 U.S. 481 (1968).

“"Una resefia de los hechos y del fallo enhttp://supreme-court-
cases.findthebest.com/I/2831/Hanover-Shoe-Inc-wddrEhoe-Machinery-Corgrecha de visita:
27 de julio de 2014.
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Hanover Shoéabricaba zapatos y compraba maquinasaed Shoe
Mach. Corp.,productor y distribuidor de maquinaria para fahlrica
zapatos. Luego de que la Corte Suprema reconagieddnited Shoe
habia monopolizado el mercado en que operabangmendo la
section 2de la Sherman Act, Hanover Shaeterpuso unareble
damages actionexigiendo se le indemnizara por los sobreprecios
pagados en el tiempo de duracion del ilicito. Ldemnizacion
solicitada por la actora se baso en la diferenciieeel precio
efectivamente pagado por las maquinas y el prea® lubiese
pagado de no existir ilicito. Una de las defensabnited consistio

en la falta de dafio sufrido pblanover,por haber traspasado éste el
sobreprecio a sus propios consumidéfeda Corte Suprema
condend dJnited a pagar la indemnizacion y desestimo la defensa
passing-on considerando gdanoverhabia probado el perjuicio y su
monto conforme al § 4 de la Clayton Act, puesto gaeditd que
Unitedhabia cobrado sobreprecios en el periodo en qoensetio el
ilicito. Asimismo, la corte sostuvo que la positald de quédlanover

haya recuperado el sobreprecio por la via de ‘asempo” a sus

““Hanover no soportd ningun perjuicio, desde qued®dos costos excesivos (...) no fueron
absorbidos por Hanover, sino que lo traspasaronsidientes’lbid.
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propios clientes no era pertinente en la deterrmonade los dafios

cuya indemnizacién reclamabh.

La decisiébn se basé en tres argumerftogl) Si el vendedor
(infractor) carga al comprador el precio ilegatde®mando de éste
mas de lo que la ley permite, sea cual sea el @raktique el
comprador luego venda. De no haber mediado ilisiig, ganancias
serfan mayores si sus costos disminuy&rg®) Admitir el passing-
on supondria complicados procedimientos y una prpetlaibitiva’?

(3) Si se concede elssing-onlos unicos legitimados para accionar
serian los consumidores, quienes no tienen inaespues su dafio es
muy pequefid® como conclusion, los infractores quedarian con el

fruto de su infraccion?

**Hanover probo el dafio y el monto del mismo eresitislo del § 4 de la Clayton Act, al acreditar
gue United sobrecargo6 los productos durante elquiyide duracién del ilicito (...) y la posibilidad
de que pudiese haberlo recuperado por la via dspaaarlo a sus clientes no es relevante en la
determinacién de sus dafios.” Hanover SHeég. 487-494.

%Asi los resume BLST, Op Cit Pag. 67 y ss. Las razones se encuentran endiésaegunda del
citado fallo.

%Esto supone afirmar que, aunque pueda haberseseakp el costo, con toda probabilicealy
algun nivel de dafipara el intermediaridHanover ShoeRéag. 489.

%Es dificil saber los motivos detras del precio cosin ilicito anticompetitivo, y de saberlse
mantendria la dificultad practicamente insuperaldiee demostrar que el demandante no hubiese
subido los precios en ausencia del sobrecargo (.pgmnnitir la defensaassing-orgeneralmente
exigiria largos y complicados procedimientos adiciles, incluyendo gran cantidad de evidencia y
complicadas teoriasSection Il.

% |bid.

3%\Would retain the fruits of their illegality’lbid.
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Salvo por el argumento (1), donde se asume quaraxisn perjuicio

para el comprador (sin explicar en qué consistiiiecual es su
monto), los argumentos dados por la Corte ponémfakis no en el
dafio sufrido por el demandante, sino en evitar ejuafractor se
guede con sus rentas ilicitas. En efecto, de aseptpassing-on

los consumidores serian los Unicos legitimados gamsandar, pero
en este caso cabe esperar quaglie demandelLas normas que
legitiman a los privados para demandar la indenciomade los
perjuicios (especialmente la regla que conceddriide damages
existen para ser aplicadas. Mas aun, de su apicatepende la
mayoria de los juicios indemnizatorios por ilicitasticompetitivos
iniciados en Estados Unidos. Luego, el permitir palssing-on
significaria, bajo la normativa vigente, permiterimpunidad de los

infractores.

Esta es la razén crucial para afirmar que la faemgue se estructura
el private enforcemergn Estados Unidos no busmancipalmentea
compensacion de las victimas, ni es ésta un ligstacto para la
responsabilidad. La obligacion indemnizatoria de Iofractores,
habiendo mas de un agente aguas abajo en la cdedeniercambio,

gueda sujeta a una légica diferente de la justicreectiva propia de
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las relaciones de derecho privado, poniendo deveslal infractor,

sus ganancigsy buscando principalmente que no se aproveche de
esas rentas obtenidas ilicitamente. Asi, la proidbidelpassing-on
cumple el rol de garantizar la eficacia de la indiz@acion triple,
pues de otro modo la falta de incentivos, informagr dificultades

en materia de causalidad que sufren los consunsidaigaria la
accion consagrada en$nerman Acton una aplicacion mucho mas

débil.

La institucion que se revisara a continuacion, rmmaesomo (y a
pesar de si misma), la accion indemnizatoria ertosiecasos no
puede dar cuenta, siquiera indirectamente, de uwmacidn
compensatoria, al prohibir a cierta clase de aflestalemandar en
juicio por los dafios sufridos. Por otro lado, y nréaportante para
esta tesis, se logra mostrar porqué la prohibidéimpassing-ones

relevante para los consumidores y como les afecta.

Standing Recordemos que esta legitimada para interponesciara
indemnizatoriatoda persona que sufra un dafigQuiénes son

exactamente las personas a que hace referencedars 15 de la
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Sherman A& Los criterios que utiliza la jurisprudencia paexcer

operativa esa facultad son los siguiefites

i.  Debe existir un dafo a los negocios o la propiedad,;

ii. Debe tratarse de un dafio anticompetitivo: estatdoidn del
standing se establecido en el ca®&runswick Corp. v Pueblo
Bowl-O-Mat, Inc, y consiste en que el dafio que el demandante
debe acreditar debe selel tipo que las normas de libre
competencia pretenden evitar y que surja de alliitstud de
los actos de los demandados. El perjuicio debejaafle! efecto
anticompetitivo ya de la violacion o de actos qoa posibles

por causa de la violacigrf

iii. Debe existir una causa proxima. Este criterio, tamb
normativo, impone un estandar de cercania enthe@io y el
dafo. Debe existir una conexion material y econanaatre

ambos (para lo cual se consideran diversos factoiee

%para un anélisis mas detallado de estos critermss fuentes en la jurisprudencia verefiDA et

al. (2004). Pp. 67 y ss.

3of the type the antitrust laws were intended t@yent and that flows from that which makes
defendants acts unlawful. The injury should refteet anticompetitive effect either of the violation
or of anticompetitive acts made possible by th&tiam”: Brunswick Corp. v Pueblo Bowl-O-Mat,
Inc. 429 US 477 (1977). P&g. 489.
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naturaleza del dafio, su caracter directo o indiresdtgrado de
probabilidad de ocurrencia del dafio -0 su caraotes o0 menos
especulativo-, la conexion causal entre el iligitel dafo, el
riesgo de que se duplique la indemnizacion comsemrencia
de acogerse la demanda, la existencia de otrasmagct

directamente afectadas, entre otrds).

f) Passing-on offenselegitimacion de compradores indirectos Como
se puede notar, la regla de legitimacion pasa dengg amplia en la
ley (any person) significativamente restringida en la jurisprudanc
(any person..que cumpla con determinadas caracteristicas). leo qu
interesa aqui destacar, por cierto, no es la existegenérica de
criterios jurisprudenciales que acoten la legitimac De mas esta
decir que esto no puede sqrer se problematico. Dijimos
anteriormente que la institucion dganding junto a la prohibicion de
defensapassing-on,hacia operativa la institucion fundamental de
indemnizaciéon por ilicitos anticompetitivofrgble damagesy esto

por una razén que no es otra que la consecuenaasa (y logica,

$’ALBORNOZ y MORALES (2013) P&g. 37.
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segun sus creadores) de la regldHdaeover Shoela legitimacion no

se extiende a compradores indirectos.

Si volvemos un momento al punto anterior, podrenadar que hay un
asunto que no soluciona la prohibicion plassing-on¢,qué ocurre con
los sujetos a quienes se traspasa el sobre pré&sts sujetos,
generalmente (aunque no necesariamente) consusidaeran
compradores indirectos del infractor que impuso pmecio al
comprador directo quien a su vez lo transfirid spameros. En otras
palabras, estara en la situacion de un compradoeato aquel sujeto
gue alega haber sufrido un dafio derivado delaliat causa de un
intermediario que le traspasO los costos. Cuandocamprador
indirecto sostenga ese razonamiento, se dira e egsrciendo el
passing-on offense; Satisface un comprador indirecto los criterios
para tener legitimacion? No se puede dar una respdefinitiva pues
la legislacion no lo contempla, y los criterios dagbor los tribunales,
principalmente el de la causa préxima, no los gxclde pland® Sin
embargo, la Corte Suprema, en el fallo mas relevané existe a este

respecto, negd esta posibilidad asegurando, entes cosas, que

%E| criterio de causalidad exige, por cierto quedaexion entre el ilicito y el dafio sea directa, si
embargo, esto no se ha resaltado suficientements éallos.
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debia haber simetria entre la prohibicion giedsing-oncomo defensa
y como demanda: si la primera estaba generalmemieibpla, la
segunda también debia estarlo. Para ser consistentéa decision
adoptada enHanover Shoe,se debe prohibir una demanda

fundamentada inversa pero idénticamen{gaabing-on defense

El fallo dictado en el castlinois Brick Co. v. lllinoisafirmé de un
modo categoérico que uhicamente los compradores directos que
pagaron sobre precio, y no otros en la cadena dedpeccion o
distribucion, son una parte “dafada en sus negoagwopiedad” en
el sentido establecido por la Clayton Aé.A grandes rasgos, el caso

es el siguiente:

Productores de bloques de concreto se coludierosa gpabir los
precios de su producto, violando la seccién prinder&aSherman Act
Los principales clientes de los productores eramtratstas e

inmobiliarias que construian viviendas que luegodvan a entidades

[Clualquiera sea la regla que se adopte en relatia las teorias passing-on en las acciones
indemnizatorias por ilicitos anticompetitivos, dedeg aplicada equitativamente para demandantes
y demandados.Mr. Justice WhitePor otro lado, se argumenté que si la tepaissing-omo podia
ser usada defensivamente por el infractor contreonmprador directo, tampoco podria ser utilizada
por un comprador indirecto en contra del infradRérg. 270]llinois Brick Co. v lllinois.

“*Only overcharged direct purchaser, and not othershain of manufacture or distribution, is
party “injured in his business or property” withimeaning of the Clayton Act431 U.S. 720, 97 S.
Ct. 2061.
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gubernamentales, los consumidores finales. Estoead, si bien no
se encontraban en relacion directa con los infrasfdabian pagado el
sobre precio pues éste habia sido incorporadoaganimobiliarias en
el precio de las casas. De esta manera, los codsresi finales
demandaron la indemnizacion de los perjuicios lehjgupuesto de
haber sufridainjury conforme a lo establecido en daction 4de la

Clayton Act™

La Corte Suprema resolvio, por 6 votos contra §anéegitimacion a
los consumidores o compradores indirectos y, erbtgrooncentrar la
indemnizaciéon en los compradores directos. Funtibdeision en las
siguientes razones: (1) la necesidad de evitarujgiadad de la
indemnizacién, por unos mismos hechos y dafos,o tantlos
compradores directos como a los compradores indsfcy (2) la
necesidad de evitar la inseguridad y complejidathgoria que traeria
la admision de este tipo de demandas. La postsidediie, en cambio,
sefald que la simetria entre el passing-on comendafy como

demanda no era necesaria, aceptando la prohibd®oia primera

“CavANAGH, Edward lllinois Brick: a Look Back and a Look Ahead, 17/L8onsumer L. Rev. 1.

...permitir el uso ofensivo pero no defensivo @ealssing-oncrearia riesgos serios de
responsabilidad multiple para el demandado (...)dompradores indirectos no pueden utilizar el
passing-onpara ser indemnizados, a menos que se permitaerladdado usar ebassing-on
defensecontracompradores directdsSection II.
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passing-oncomo defensa pero no de la segyncancediendo asi

legitimacion activa a los compradores indirectos.

g) Criticas y propuestas de refornfa La decisién adoptada dlinois
Brick, a diferencia de aquella tomada ldanover Shogegenerd un
amplio debate y tuvo férreos defensdfegero sobre todo criticds,
considerando la abundante evidencia que muestrao camn los
consumidores los que generalmente se ven perjufiqant el traspaso
de precios$® Basados en que esta regla va conttdad-Scott-Rodino
Act (que permite a los abogados estatales actuar panens patriesn
favor de los ciudadanos afectados), y considerguoeoen la mayoria
de los casos los compradores indirectos afectamtvs@nsumidores,

mas de 35 estados han revertido la reglHlideis Brick, permitiendo

*\/er en general Kous, Jindrich,Standing and pass-on defense in antitrust damaigg: guided

by corrective justice or efficiencygh BAsepowet al. (2011).

*“LANDES, William M; POSNER Richard,Should indirect purchasers have standing to sueutise
antitrust laws? An Economic Analysis of the Ruldlioiis Brick, U. of Chicago Law Review. N°
46. 1979. Pp. 602 y ss.

“>AREEDA et al. (2004). Pp. 60-61; ERin BASEDOWet al. (2011); RCHMANN, Barak, MURRAY,
Cristopher,Rebuilding lllinois Brick: a Functionalist Approacto the Indirect Purchaser Rule.
Southern California Law Review. N° 81. (2007). P&g).

**En ese sentido el estudio realizado perRiS, Robert y SLLIVAN, Lawrence Passing-on the
monopoly Overcharge: a Comprehensive Policy Anglysi of Pennsylvania Law Review. N° 128.
(1979). Pag. 269. Los autores aqui argumentan ltaleendo varios eslabones en la cadena de
produccion y distribucion, el que hecho de queobls precio se vaya traspasando aguas abajo no
es simplemente una generalidad, sino una regla.dsstidio tuvo opositores, entre los que destaca
el juez Richard Posner.
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accionar a los compradores indirectbdo contrario, sefialan, seria
dejar a laHart-Scott-Rodino Agbracticamente sin eficacia. Esto se ha
hecho sin necesariamente revertir la reglaHdeover Shoelo que

puede generar serias contradicciones y el excesesfensabilidadf

La Corte Suprema respondi0 a estas criticas sestmi que la
sentencia pronunciada eHanover Shoe"promueve aun mas el
objetivo de la compensacion, en la medida en queoehlprador
directo absorbe al menos algo, y a menudo la mayaitél sobre
precio (...) No estamos dispuestos a llevar el qpio de la
compensacion a su extremo, tratando de determimd@mnizaciones
a través de toda la cadena productiva porque (..nsmerando la

dificultad de identificar la cantidad de perjuicebsorbido por cada

*Los estados han adoptado las denominadas IBRwi§ Brick repealer statutes)En 1989 la
Corte Suprema declaré constitucional el otorgamiet® legitimacion activa a los compradores
indirectos por leyes federalg3alifornia v. ARC America CorCS. 18-04-89, 490 U.S. 93 (1989).
“*Esto deja abierta la cuestion de qué hacer en asagie tanto compradores directos como
indirectos demanden dafios por un mismo ilicito.pkehibicién delpassing-oncomo defensa
obligaria a indemnizar al comprador directo adreste traspasé dafos, y la legitimacion de
compradores indirectos que pueden argumentar gasphligaria también al infractor a indemnizar
a éstos. Ademas, debe considerarse que cada irmdendmi sera por el triple de los dafios probados.
No hay evidencia de casos en que esta superpogiofdoresponsabilidad multiple se haya dado,
pero el problema sigue latente.
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comprador indirecto, hay pocas razones para craex gl monto de lo

indemnizado reflejaria el dafio efectivamente soffit?

El legislador, por su parte, ha recomendado revenibas reglas, y
modificar el tratamiento dado al problema, sugalen

especificament&”

i. Modificar la regla deHanover e lllinois permitiendo a los

compradores directos e indirectos demandar la indg&cion;

ii. Permitir que la accion interpuesta por el compraddirecto ante

cortes estatales pueda ser trasladada a las teitrales;

iii. Permitir la consolidacion de las acciones de codgyes directos
e indirectos en una sola jurisdiccidor(im) federal para asuntos

judiciales y prejudiciales.

“Hanover Shoe does further the goal of compensatiothe extent that the direct purchaser
absorbs at least some, and often most, of the bagge. (...) we are unwilling to carry the
compensation principle to its logical extreme biewpting to allocate damages along all ‘those
within the defendant’'s chain of distribution’ besau(...) given the difficulty of ascertaining the
amount absorbed by any particular indirect purchragbere is little basis for believing that the
amount of the recovery would reflect the actualripjsuffered. Hanover Sho®ag. 746-47.
(Traduccion libre).

*http://govinfo.library.unt.edu/amc/report_recommatioh/toc.htmPropuesta realizada porUaS.
Antitrust Modernization Commission.
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h) Acciones de Clas® Las instituciones vistas anteriormente afectan a
los consumidores en la medida en que estos seapradones
indirectos. Si son compradores directos de losaabdres, la
prohibicion delpassing-on offenseo altera la legitimidad original de
la Sherman ActCumpliendo con los requisitos generales, podrian
accionar sin problemas, juridicamente hablandoloSrhechos, sin
embargo, la situacion de los consumidores es mas bebil y
precisamente por eso (recordemos) es que se prehfassing-on
defense si sélo los consumidores pudiesen demandar, nadie
demandaria.Si lo que importa es que las normas que conceden
acciones privadas por infraccibn a las norn@ditrust sean
aplicadas, entonces ellas no pueden ser dejadaga (Umi
principalmente) en manos de los consumidores. iBalmente por

un problema de incentivos, ellos no demandaran.

*'Para revisiones mas exhaustivas de la materialttan8R0ODER DouglasU.S. Antitrust law and
enforcement: a practice introductio®™ ed. Nueva York: Oxford University Press, 2012pIG
Antonio, Las Acciones Colectivas en Estados Uniglo€DI, Antonio y FERRER Eduardo (coord.),
Procesos Colectivos. La Tutela de los Derechos sbgu Colectivos e Individuales en una
Perspectiva Comparada. México: Porria, 2004. Pp. 1-

2 En ese sentido, B\RD, Daniel,Damages in competition law litigatiorn WARD, Tim y SMITH,
Kassie (eds.)Ccompetition litigation in the UKLondres: Sweet and Maxwell, 2003. Pp. 274 y ss.
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El problema de los incentivos ha sido tratadoextensoen otros
trabajos por lo que no sera analizado en detalle &gs acciones de
clase surgen como respuesta precisamente cuarsie eriproblema
de incentivos o de localizacion del dafio. Este di@@cciones se crea
para proveer de un método eficiente de resguardondouexiste una
clasede demandantes: ya no necesita demandar cada roieimba
clase por separado (cuestion gque comunmente vualvigigio
prohibitivamente caro o poco atractivo), sino queeden hacerlo

todos los miembros de la clase conjuntam&hte.

Las acciones de clase en Estados Unidos tienesizen la regla de
equity,pero no fue sino en 1966 que adquirieron su afis@omia

de class actiom! Hoy estan contempladas en la regla 23 del
Procedimiento Civil para los Tribunales Federales #1938
(F.R.Civ.P.) El potencial indemnizatorio que tiene urlass action

es enorme y su procedimiento es bastante compmejtstando de

varias etapas. Lo anterior explica que la mayagialths no prospere

*%para un andlisis de esta cuestion en detalle \BiaseH!, Albertg Las acciones de clase. Una
solucion a los problemas procesales de la legitidracolectiva a gran escaléEd. Abaco de
Rodolfo Depalma, 1998;185, Owen, El Derecho como Razén Publicklarcial Pons, Madrid.
(2007), y GiAHUAN, Luis F., Acciones Colectivas. La Legitimacién activa y otfme®blemas
procesales en relacion con dichas accioddemoria Facultad de Derecho, Universidad de Chile.
Santiago, 2011.

*CHAHUAN (2011) BRODER(2012).
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judicialmente y terminen en acuerdos extrajudisialPese a lo
anterior, las acciones de clase son consideradashamramienta
Unica en la legislacion norteamericana y su efecasi aun objeto de

debate”

Procedimiento.A continuacion se describen a grandes rasgos las
principales etapas, tramites y requisitos parapotger una accion de

clase y lograr la compensacion busc&da.

i. Inicio. El F.R.Civ.P.permite a los representantes de una clase
demandar en favor de toda la clase. Dicha demastaa cbntener

unalegato de clase.

ii. Inadmisibilidad. Los demandados pueden ejercer su primera
defensa,motion to dismissen base a cuestiones formales o
procesales. Se encuentra en esta categoria lacextgqor falta

de legitimacion frente a compradores indirectos.

®>CHAHUAN (2011). Pag. 166.
*Un caso delass actiomue puede ilustrar el procedimiento y su compejidtolt-Nielsen S.A. v.
Animal Feed Int'l Corp559 U.S. 662, 130 (2010).

42



iii. Certificacion de claseNo habiéndose interpuesto, o no habiendo
tenido éxito las excepciones interpuestas, elriabdebe decidir
si certifica o no la accibn como una de clase. $Sgea 4
requisitos: (a)Numerosity La clase debe ser tan extensa que
vuelva poco practico agrupar a cada miembro de dorm
individual; (b) Commonality.Debe haber cuestiones de hecho y
de derecho en comun a toda la clase; Tgpicality. Los
argumentos del representante deben ser del tiptedaciones de
los miembros de la clase representada; y Adecuacy.El
representante debe ser capaz de representar justa vy

adecuadamente a los miembros de la clase.

iv. Categoria.Posteriormente la corte debe sefalar qué clasa es |
gue estd demandando. Existen tres tipos y genarsnten
dentro de la categoria (b)(3), lo que quiere dqae la class
action representa el medio mas apropiado para sohar una
controversia.Para ello el tribunal debe cerciorarse de (a)lgsie
elementos comunes predominan por sobre los elemento

individuales y (b) que una accion de clase es gbmmétodo
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para obtener un resultado justo y eficiente. Ed¢hsrminaciones

se haran siguiendo los siguientes criterios:

- Si, y en qué medida, los litigantes individualenén interés

en controlar por si mismos el litigio;

- Si existen otros litigantes en cuanto a los mishexhos vy, si

es el caso, la naturaleza y medida de sus demandas;

- Si es deseable confinar el juicio de la clase a soia

jurisdiccion particular y

- Qué dificultades podrian encontrarse en la admaugin de

la class action.

Notificacion. Aceptada la accion como una de clase (b) (3), el
tribunal ordenara al demandante notificar a todssrhiembros
de la clase. Esta notificacion contendra la conaaidn del
derecho a excluirséright to opt-out) si prefieren quedar al

margen o interponer su accion individual, lo que permite ser
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representados por el representante general 0 poprpio
abogado. Si no manifiestan su derecho a quedaa,fgeedaran

automaticamente vinculados por la decision delitrab.

vi. SettlementCualquier acuerdo realizado en el marco deadlass

actiondebe ser aprobado por el tribunal.

A pesar de todos estos obstaculos, las accionelsske son una gran
amenaza. La magnitud de la posible indemnizaci@bres todo

después de triplicarse, puede ser tan significatjua los acuerdos se
logran generalmente apenas se certifica, o incudes, durante el

periodo de certificacion.

Las criticas a este sistema van en la linea deol#gpacion de la
industria del reclamo y la manipulacion efectuada lps abogados
para captar honorarios cuantiosos, en base a d@osflsuperfluos, y

también en cuanto a su efectividad.

" En ese sentido, véasel\BERSEN William y ROGERS Paul,Antitrust Law: Policy and Practice,
4™ed.Nueva York: Lexis Nexis, 2008. P4g. 774.
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i) Prueba® Por regla general, la carga de la prueba la tiehe
demandante. Este debe probar la existencia del gagio monto.
Respecto al monto del dafo, sin embargo, el aritkilos tribunales
estadounidenses tiende a ser méas flexibleas razones de este
“relajo” en el estandar de la prueba son fundanetate dos: la
falta de informacion de los afectados y la pogihi de los tribunales
de realizar un analisis objetivo y, con base eninrmacion
existente, realizar estimaciones razonables. E&tguaaria, segun los
propios tribunales, que dichas estimaciones sdesup parametros
racionales y justos, limitando estalerancia probatoria con la
responsabilidad que pesa sobre los jueces de nmitper

indemnizaciones determinadas por adivinanzas ceksmon®°

4. Conclusion.
Es innegable, a la luz de la exposicion hecha encapitulo, que la forma
en gue las instituciones estan estructuradas,gmereobre todo la manera

en que interactuan, dan lugar a una accion indexturia que no responde

8er, en general, REEDA, Phillip, HOVENKAMP, Herbert and BaIR, Proving Antitrust Damages:
legal and economic issueSection of Antitrust Law, American Bar Associati®tage Eds. (1996).
*AREEDAet al.(2004). P4g. 58.

80 “Esta mirada tolerante esta limitada por nuestesponsabilidad de no permitir indemnizaciones
determinadas mediante adivinanzas o especulacilmerdos al menos insistir por una estimacion
justa y razonable de los dafios, basada en la eviderlevante.”Bigelow v RKO Radio Pictures
327 US 251 (1946).
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precisamente a la l6gica detras de toda indemmdizasino que es sensible
a consideraciones que exceden a la funcion comigeiasyg, por ende, al
principio de justicia correctiva. No consideramaoe gletras de ellas exista
una légica penal o de castigo sino mas bien unsppetiva economicista
de las reglas y su funcionamiento, que ven a &€sta® generadoras de
incentivos y desincentivos en el marco de la aahnacacional de los
agentes a los que dichas normas se aplican, immmielirectrices
externas gque restan autonomia a la légica dedaioel privada de derecho
civil.®* Asi, por ejemplo, lo muestra el razonamiento d€dete Suprema
al sostener que lds normas sobre libre competencia seran mas
efectivamente aplicadas por la via de concentrar réecuperacion
completa del sobre precio en los compradores dieqgue permitiendo a
cada demandante potencialmente afectado por elesabgo demandar

sélo por el monto que pueda probar que absorf§i¢”

En cuanto a los resultados previsibles de estaiguration, pudo
observarse que en muchos casos, existiendo compsadirectos e

indirectos, los primeros podrian enriquecerse fifijcadamente (siendo

®1 En ese sentido,d3NER(2011); RGE, William, Antitrust Damages and economic efficiency: an
approach to antitrust injuryUniversity of Chicago Law Review.
®?Hanover Shoe, Section Il.
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compensados por dafios que no existieron), y lasnseg quedar sin ser

indemnizados, pese a haber sufrido dafo.

Conforme a la opinion que sostuvo la Corte Supriarde a las criticas
por la regla ddllinois, y por ende la délanover®®*habria que objetar que
el reparo fundamental no es que el objetivo de emsgcion no sea
relevante a juicio de las cortes. Por cierto quee$o sefalan estar
cumpliendo con este objetivo de mejor manera gientiando compensar
a todo aquel que pueda probar una porcion de dafique importa es si
ese objetivo esta institucionalmente protegigda respuesta que puede
extraerse en el capitulo parece ser: sélo si giuente los compradores
directos absorbieron todo o la mayoria del dafidpresta, en cambio, si
son los consumidores u otros compradores indiregimsnes se vieron
mayormente perjudicados. Que las sentencias naysmthecho cargo de
esta situacion, hasta ahora, muestra que, en pondos objetivos de
compensacion/evitacion del enriquecimiento sin @ade demandantes
pueden ser tenidos en cuenta, pero ceden en impiartante un objetivo

principal: la evitacion del enriquecimiento delradtor, y por esta via, la

®3yer supra N° 30.
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prevencion de futuras infracciones a la #yitrust® La eficacia de la
aplicacion privada de las normas de la competermiao complemento
del public enforcementen cuanto a la prevencion de atentados
anticompetitivos, ha sido estudiada y confirmadaddehace un par de

décadas, pero no precisa este trabajo de maydiedsteespects’

®No sostengo que esta situacion sea absoluta, edominante. Es esta postura la que ha logrado
imponerse, sin perjuicio de la existencia de @#tiy propuestas de reforma de la legislacion y
decisiones jurisprudenciales.

®Existe un amplio debate sobre la medida en queesstguto es eficaz en la prevencion. Sin
embargo, es menos debatido el hecho de que funcimm® un complemento muy robusto del
public enforcemenBaLopP and WHITE (1986).
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[I. CHILE

1. Cuestion previa

En la mayoria de los paises extranjeros el rol mletate enforcemengs
mucho menos significativo que en Estados Unid@s glgunos de ellos

no hayprivate enforcemeren absolut§®

En este apartado se realizard una descripcion ajedel sistema de
aplicacion privada de las normas de competenciauestro pais. Habra
que partir por aclarar que sera una comparacidgussEste “sistema”, a
diferencia del estadounidense, es en realidadjakésto de un sistema: es
un entramado institucional sin correlato practiés. metodolégicamente
dificil y académicamente poco honesto, por lo tamtentar enfrentar
ambos modelos de cara a este escenario pretendijgiedse trata de un
analisis global. No es inutil, sin embargo, si l,edouscamos gerfilar
las formas institucionales adoptadas para dar estspua nuestro
problema, como modelos que se enfrentan por refieren objetivos y

principios juridicos diversos.

®*HoVENKAMP (2005). Pag. 59.
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2. Descripcion

La caracterizacion del modelo de proteccién deblse lcompetencia en
Chile supone diferenciar dos sub-sistemas con geglainstituciones
suficientemente distinguibles. El primero, de ordedblico (que
corresponde a lo que en el primer capitulo se ift@ntcomo public
enforcement esta compuesto por el Tribunal de Defensa de laelLib
Competencia y la Fiscalia Nacional Econdmazayo marco de facultades
esta regulado por el Decreto Ley 2¢1a Corte Suprema, quien tiene a su
cargo conocer de los recursos de reclamacion ustps contra las
sentencias del TDLC. A diferencia de Estados UnidasChile, como en
Europa, la tarea de asegurar el cumplimiento deolanativa de libre
competencia recae fundamentalmente en organisntieqsf’ Por otro
lado, encontramos un sistema de acciones privadlascompetencia
desleal de una parte, y de ilicitos anticompetg#jvde otra parte. Este
altimo es el que nos interesa aqui y su fundamientediato se encuentra
en la normativa de libre competencia contenida leDeereto Ley 211,
pero su regulacion sistematica y de fondo quedagauda, en cambio, a la
normativa general y supletoria del Codigo Civiltiardos 2314 y

siguientes.

®Para un mayor detalle de la caracterizacién deikismas chileno y europeo verBORNOZ y
MORALES (2013) y BANFI (2013a).
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3. Normativa e instituciones relevantes.

a. FNE, TDLCy Corte Suprema.

Fiscalia Nacional Economica Este organismo publico,
descentralizado e independiente de todo otro asganob servicio,
es el encargado de defender y promover la librepetemcia en
todos los mercados de la economia chilena. Encestiexto, esta
facultado para realizar investigaciones por posibléicitos

anticompetitivos (desde 2009 con amplisimas atrings para
estos efectos); generar guias y lineamientos ddga@gn especifica
e informes; realizar acuerdos extrajudiciales, cltas vy

requerimientos ante el Tribunal de Defensa de ldreli

Competencia.

Tribunal de Defensa de la Libre Competendd TDLC es un
tribunal de caracter colegiado, especial e indepatel del poder
judicial, dedicado exclusivamente al conocimiengéocdusas sobre

libre competencia. En este caracter dicta inston&s generales y
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resuelve tanto asuntos no contenciosos como caosasciniciados

por demandas de particulares o requerimientos BB

lii. Corte SupremaPese a su independencia, el Tribunal de Defemsa d
la Libre Competencia esta sujeto a la superintetidedirectiva,
correccional y econdémica de la Corte Suprema. AdetaaCorte
resuelve los recursos de reclamacion que se imtggmoen contra

de las sentencias del TDLC.

b. Decreto Ley 211Dictado el 22 de diciembre de 1973, el DL 211 no
significO un cambio sustantivo en materia de péec a la libre
competencia respecto de la normativa que lo préc&li aporte fue
mas bien el de establecer una estructura organieanggjorara la
eficacia y eficiencia de la aplicacion de la noigatvigente desde
1959% Su modificacion mas relevante fue en 2003, a sraééla ley

19.911%°

®para una descripcion mas detallada veB@RNOZ y MORALES (2013). Pag. 136-137. La
innovacion del Decreto fue esencialmente la creacié la Fiscalia Nacional Econdmica, las
Comisiones Preventivas Regionales y Central y lani€idn Resolutiva, destinadas a hacer
operativa la normativa existente.

*Diario Oficial de 14 de noviembre de 2003. Su teefondido se encuentra en el DFL N°1 del 18
de octubre de 2004 del Ministerio de Economia, Faog Reconstruccion.
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El articulo primero del Decreto contiene la finalidbasica y central
gue define comalefender y promover la libre competencia en los
mercadosy asienta un caracter eminentemente represivo tsehan
seflalando qudos atentados contra la libre competencia en las
actividades econdmicas seran corregidos, prohibidl@eprimidos en

la forma y con las sanciones previstas en est&’ley

El ilicito anticompetitivo es definido genéricameneén el articulo
tercero como toda conducta individual o colectivae dmpida,
restrinja o entorpezca la libre competencia, o geada a producir
dichos efectosy establece sanciones para quienes resulten cefpabl
de ellas. Este articulo configura la base de uiicique da lugar a todo
el entramado de aplicacion privada de las normdsesdibre
competencia, constituyendo dicho ilicito la baseondicion de la

responsabilidad por dafios en esta materia.

En sus articulos 30 y 31 (introducidos por la 18911 en 2003) el

Decreto establece las bases de la responsabilidddpor ilicitos

"Inciso 2° del articulo 1°. Esto se ve reforzadogldiecho de que no existe un control preventivo
en materia de operaciones de concentracion.
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anticompetitivos?! Sefiala el articulo 3Q:a accion de indemnizacion
de perjuicios a que haya lugar, con motivo de lataiion por el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de wseatencia
definitiva ejecutoriada, se interpondra ante el btmal civil
competente de conformidad a las reglas generaleg tramitara de
acuerdo al procedimiento sumario, establecido eriiblo Il del
Titulo Xl del Coddigo de Procedimiento Civil. El bunal civil
competente, al resolver sobre la indemnizacion efgujzios, fundara
su fallo en las conductas, hechos y calificacigidjaa de los mismos,
establecidos en la sentencia del Tribunal de Defeds la Libre

Competencia, dictada con motivo de la aplicaciomederesente ley.

De esta disposicion hay tres cosas que seran néésvgara este
trabajo. La primera de ellas es que se caractgresablece la accion
indemnizatoria como untollow-on action.Esto quiere decir que es
una accion que depende del éxito de otra accidntdgpuesta ante el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, cwydescia debera
declarar la existencia de una infraccion a las asrnde libre

competencia en los términos del articulo tercerwh® sentencia,

como veremos, generara modificaciones en el juidie

"Esta cuestion sera debatida en la Segunda Padstelérabajo. Por de pronto, sin embargo, no
genera problemas situar el articulo 30 en el catdgria normativa relevante.
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responsabilidad civil, dando por probados cierteguisitos cuya

prueba, normalmente, seria exigida en todo juraemnizatorio.

En segundo lugar, la disposicion se remite, en todgue no regula
ella misma, das reglas generale<l juicio de responsabilidad, dice,
se tramitara ante el tribunal civil competente dafermidad a las
reglas generales. Estas reglas, en cuanto al pnueedb, seran las del
Caodigo de Procedimiento Civil, y en cuanto al fonskeran las reglas
del Cédigo Civil’®La remisién del articulo 30 a las reglas generases
la determinacion legal de l@o especialidadie esta forma dprivate
enforcement® y en algn sentid®, una redundancia del articulo 2314
del Cdédigo Civil. La responsabilidad civil por iliws anticompetitivos
es, en este como en todos los casos, un juicioatmanque establece
iIndemnizaciones con base en una infraccion a dgeldereonducta: en

este caso, un deber legal, fijado especificamemteelparticulo 3 del

E] articulo 3 de dicho cadigo establece su supkdad en relacién a toda otra normativa especial.
Las reglas sobre responsabilidad civil —contracyuaktracontractual- se aplican siempre que no
exista normativa especial dictada al efecto.

Recordemos que, en sentido ampliopevate enforcemenincluye todas las acciones que los
privados puedan realizar, autbnoma o complementarite a los organismos publicos, en
aplicacion de normativa de libre competencia.

"No es absolutamente redundante pues tiene porooigehblecer el caracter édlow-on de la
accion y el procedimiento conforme al cual se ttami
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Decreto Ley 211. Tenemos, por tanto, un caso dellaggue la

doctrina llama culpa infraccionAl.

Por ultimo, es necesario destacar que la disposis&iiala que el
juicio se tramitara conforme a las reglas del pdongénto sumario, lo
gue sera relevante al momento de determinar leegemcia del juicio
colectivo y las acciones de clase. Esto, sin enahangedara
suspendido hasta el proximo capitulo. Para andlizaprimeras dos
cuestiones, entonces, nos remitiremos, con la aglarticulo 30, al

Titulo XXXV del Cédigo Civil ®

c. Cadigo Civil, Libro IV, Titulo XXXV.Conforme al articulo 2314l
gue ha cometido un delito o cuasidelito que hariddéedario a otro, es
obligado a la indemnizacion; sin perjuicio de lanpeque le impongan
las leyes por el delito o cuasidelitBin perjuicio, entonces, de la pena
o0 multa que puede establecer el TDLC al declarar iligito
anticompetitivo, el infractor esta obligado a lalemnizacion de los

dafos provocados. Esta disposicion, como vemosnseaentra en

™BARROS Enrique, Tratado de Responsabilidad ExtracontractuBMitorial Juridica de Chile.
Santiago, 2006. Pp. 97 y ss. y 1045.

®Dejaremos de lado, por ahora, la cuestion de sideula responsabilidad por ilicitos
anticompetitivos derivar de un vinculo contractuehitandose de consumidores afectados,
descartando, entonces una eventual aplicacionsdedgas de responsabilidad contractual y no las
comprendidas en el titulo de los delitos y cuasimkel
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perfecta armonia con aquella dispuesta por elutwti@0 del Decreto

Ley 211.

La ley no da muchas mas claves sobre como ha @endearse la
responsabilidad, ni establece criterios precisoa pada uno de los
requisitos que la constituyen. Es la doctrina la ga construido y
profundizado en estos criterios, seflalando de maanré&nime que
para dar por establecida la responsabilidad, elr alitbe probar una
accion culpable, el dafio y un vinculo causal gl&ci@ne la accion
con el dafid’ Como consecuencia de lo estipulado por el arti8Qlo
del DL 211, la accién y la culpa (ilicito anticontifigo) ya han sido
probados ante y declarados por el TDLC y/o la C8uprema, lo que
deja a quien demande en sede civil con la necesielguiobar solo el
dafio y la causalidad.Esta es precisamente la ventaja de consagrar la
accion de indemnizacion como uf@low-on action el ahorro de

hechos a ser probados en el juicio civil. Esto pera diferencia de

"/ALESSANDR], Arturo, De la Responsabilidad Extracontractual en el Deredbivil chileno.
Imprenta Universitaria. Santiago, 1943.; La sistizaaion mas completa de los elementos de la
responsabilidad, se la debemos en Chile a Enrigueo® Utilizaremos en lo que sigue&atado

de Responsabilidad Extracontractuadmo guia y referente principal en esta materisRR®S
(2006), Pp. 61-62.

®Esto no merece mayor argumentacién atendido el @eloarticulo 30 del DL 21l tribunal

civil competente, al resolver sobre la indemnizacide perjuicios, fundara su fallo en las
conductas, hechosaalificacién juridicade los mismos, establecidos en la sentencia delial

de Defensa de la Libre Competencia.
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EEUU, donde se establece una presuncion refutabl€hile el juez
civil no puede exigir prueba ni desconocer lo qaelgjo establecido
el Tribunal de Defensa de la Libre Competenkaaexistencia de una
accion ilicita constitutiva de una infraccion a la®rmas de libre

competencia.

d) Accion culpable La ilicitud de la conducta, en este caso, esta
legalmente definid&® Como ya se menciond, el sentido deoldow-
on actiones dar estos requisitos (la accion y la culpa)descontados
al hacerlos depender de la sentencia del TribueaDefensa de la
Libre Competencia. Esta (la sentencia), determiniarailicitud,
estableciendo los hechos constitutivos de infracgida calificacion
juridica de la misma, a la que debe atenerse inail civil que se
encuentra conociendo de la accién indemnizatorg&a.séntencia en
sede de libre competencia, asi, tiene efecto dejoagada en relacion

al nuevo juicio.

e) Dafo. En nuestra legislacion, la responsabilidad civilg(ge funda y

tiene como objeto la compensacion de la victima&net como

Sin perjuicio del margen que concede el articuicet® del DL 211 para calificar conductas como
anticompetitivas.
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principio béasico el de reparacion integral del dafo este sentido,
debe repararse a la victinmo pero nada mague el dafio sufrido por
ella, constituyéndose como condicién esencial deefgaracion’
Todo, pues se la debe dejar en la situacion eregiagia de no haber
mediado ilicito (en esto consiste repararla), yanads por cuanto esto
reportaria un enriquecimiento injusto para la wiefi* cuestion que es
rechazada por nuestro ordenamiento, particularmgote nuestro
Cédigo Civil®? Lo anterior impide cualquier semejanza con la
institucion estadounidense de losble damagesy muestra que el

unico objetivo visible es el de recomponer el dasbgio patrimonial

8Es, ademas de condicidn, el objeto de la accidndiennizacion. BRROS (2006). Pag. 15.

8Asi lo ha sefialado en reiteradas ocasiones Igpjudsncia. En ese sentido, Corte de Apelaciones
de Santiago, 1.9.2003. GJ 281, 104; Corte de Ajpelas de Santiago, 10.7.2002, RDJ, T. Xcix,
sec. 2°, 83.Veremos en la segunda parte como retipid de reparacion integral y el rechazo al
enriguecimiento injustificado son dos caras del nmisprincipio, que regula integrando las
instituciones basicas de derecho civil: el prinzige justicia correctiva.

8F| rechazo al enriquecimiento injustificado comdngpio y fuente de derecho, es hoy
unanimemente aceptado en nuestra doctrina. Ver, general, BRNAILILLO, Daniel, El
Enriquecimiento Sin Causa. Principio de Derechougetite de Obligacionefevista de Derecho
Universidad de Concepcion N°200, Afio LXIV (Jul.-Dit996). Asi también lo ha reconocido
nuestra Corte Suprema, quien sostuvo que al haeemterpretacion conforme abpiritu general
de la legislacién y a la equidad naturade observa que nuestro ordenamiento admite el
enriquecimiento sin causa. Esto se desprende deglamentacion de la accesion (articulos 658;
662; 669 Cadigo Civil), las prestaciones mutuagi¢atos 904 a 915 Cédigo Civil), la recompensa
en sociedad conyugal (1725 n? 3y 4; 1734 Caodigil)Cy de la accion de reembolso del pago de
lo no debido (articulo 2295 Codigo Civil). Corte Suprema 2-12-1997, ROL 3518-1996;
LegalPublishing.
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causado por el ilicito anticompetitivo, a través e debida

indemnizaciorf®

f) Causalidad Esta exigencia supone que, una vez probado, s#gapue
mostrar que el dafio se debe factica y normativasmend ocurrencia
del ilicito. En principio, como se suele repetir diteratura
especializada, los dafios se quedan donde se prodiuRara radicar
las consecuencias pecuniarias en un patrimoniotdisie aquel que
se vio afectado, debe poder mostrarse que dichgsigi@s le son
imputables a otro, quien deberd en definitiva Saplas. Esta
cuestion, que se encuentra intimamente relacioc@ué#a legitimidad,
es de mucha importancia para este trabajo por udat

caracterizacion doctrinaria de la causalidad panestieve una idea de

#No debe descontarse, sin embargo, el hecho deosugilbunales chilenos tienen un margen
bastante generoso para aplicar indemnizacionesegoeden la reparacion integral del dafo,
generalmente a titulo de indemnizacién por daficmmdratar este tema aqui, sin embargo, es un
despropdsito por la falta de casos especificoa emateria, y porque su alcance excede, con mucho,
el objeto de este trabajoABROS (2006). Pag. 218-219.

#Casum sentit dominusres perit domindlas cosas perecen para su duefio), es la formaeeseq
acufid en Roma el axioma de que, en principio, éadighas debian ser soportadas por el patrimonio
en que se producen. La formulaciéon contemporanefictie principio se lo debemos, sin embargo,
al juez y jurista norteamericano Oliver W. Holmeseq sefalardEl principio general de nuestro
derecho es que la pérdida debe quedar donde caagdeyprincipio no se ve afectado por el hecho
de que un ser humano sea el instrumento de la deisgr. un perjuicio resultante de un accidente
inevitable o, lo que de acuerdo al derecho o aaadn constituye la misma cosa, de un acto que el
cuidado y la prevision ordinarios son incapaces plecaver, no es sino la desgracia del
damnificado, sin que constituya fundamento pareefponsabilidad legal’HoOLMES, Oliver, The
Common Law, Little, Brown and Compar($881). Trad. 45 ed. Por BRRANCOS Y VEDIA,
Fernando. Tipografia Editora Argentina. Buenos $id964. Pag. 95.
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cercania en sentido normativo. En este sentidgrablema de la
compensacién a los consumidores, quienes por diéfifi son el
ultimo eslabon de la cadena productiva, se aguglizéa medida en
gue el ilicito haya sido cometido mas “arriba” echd cadena o en la
medida en que existan mas intermediarios entrenfedcitor y los

consumidores perjudicados.

g) Dafo, causalidad ypassing-on Es este, quizas, el lugar para
preguntarse por la posibilidad de que un infraaiog vez probado el
ilicito, se defienda con glassing-on.Si la exposicion hasta aqui ha
sido suficientemente clara, la Unica conclusionippe®s que en Chile,

y de conformidad a la estructura que tiene elgui® responsabilidad,
una defensa como esa soOlo podria estar basadateemrgamento:
inexistencia del daficAsimismo, debe revisarse el escenario inverso:
la posibilidad de que los compradores indirectosarfs o no
consumidores) demanden indemnizacion al infracéfiralendo que,
por medio del traspaso de costos, el ilicito leptwvocado un dafio

gue debe ser compensado. Con la misma prevencitamican el

#Sonconsumidores o usuarios: las personas naturalagidicas que, en virtud de cualquier acto
juridico oneroso, adquieren, utilizan, o disfrutasgmo destinatarios finales, bienes o servicios.
Articulo 1° nimero 1 de la ley 19.496.
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infractor soOlo tendria una defensa posiblexistencia de vinculo

causal.

Passing-on defense: inexistencia del daif®odria un infractor sefialar
gue, por traspasar sus costos aguas abajo, el dantamo ha sufrido
perjuicio? De ser esto asi, ¢debe pagar indemaizadia respuesta a
estas preguntas no debiera ser muy distinta a flalas® en los
apartados anteriores: soOlo puede cobrar indemoizaquién ha
sufrido dafio, por todo el monto del mismo, peroanaths que el
mismo. Si la accidbn indemnizatoria tiene un caracte
preponderantemente compensatorio, debe admiting® ciefensa el
gue el actor traspasO los perjuicios que causé | [EOPIOS
consumidores. La accion de responsabilidad civéndi como
presupuesto fundamental la existencia de un daido mue si éste no
se produjo en el patrimonio del demandante, noga®compensacion
alguna. De esta manera evitamos el enriquecimienistificado del
comprador directo que puede obtener una compemsdeierjuicios
gue no ha sufrido. El éxito de la defepsasing-ordependera, asi, de

si se logran demostrar dos cofague el demandante ha traspasado

®para ver de quién es la carga de acreditar caddailos hechos, vénfra, g).
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los sobreprecios pagados a sus consumidores, ypgqueausa de ese
traspaso, el vendedor no ha sufrido dafno (o hadsutmo inferior a
aquel cuya indemnizacion reclama). Es importanter phora,
mantener una diferenciacion logica de los niveles debe tener su
argumentacion: que exista traspaso de sobrepregiogcesariamente
significa que quien traspasa no haya sufrido dgies por esto que

deberan acreditarse ambas cosas para que la dpfesparé’

Passing-on offense: inexistencia del vinculo causdkgitimidad

Exactamente pero a la inversa de la situacion ianterpueden los
compradores indirectos demandar bajo el argumemntgue le fueron
traspasados los perjuicios provocados por elali@itticompetitivo? El
comprador indirecto (sea 0 no un consumidor) quetepda

indemnizacion, debera mostrar que sufrio un dagoeydicho dafo es
imputable a la accién ilicita del demandado. Sieseuentra en
posicion de probar estas exigenciagyadsing-on offenseo soélo esta
permitido, sino que forma parte del ndcleo de moesstatuto de
responsabilidad y se encuentra en armonia con jiar m@mprension

de sus finalidades. En relacion a lo anterior, al€gnicamente que se

8 a relevancia de esta distincién ser& analizada segunda parte.
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pagoé un sobre precio muestra una debilidad en taadda. No
obstante que el pago del sobre precio constituys emsmo un dafio
emergent&l actor siempre debe dejar en claro en su libeodafio
sufrio, sea que éste provenga del pago de un smie@o u otro

motivo.

Nuestra legislacion no contempla norma expresaeotgpde las
personas legitimadas (en sentido estricto) para reclamar una
indemnizaciéon de dafos y perjuicios derivados da wonducta
anticompetitiva. Sin embargo, de una correcta pnétacion del
articulo 30 del D.L. 211, coherente con las regleserales de la
responsabilidad civil, podemos concluir que no bag restricciora
priori en cuanto a legitimacion: puede demandar cualqueesona
natural o juridica que haya sufrido dafios o peggicon motivo de un
ilicito anticompetitivo declarado como tal por eiblinal de Defensa
de la Libre Competencia. Esta misma solucion seevimarajando hace
ya un tiempo en la Union Europea, desde la cordigan delWhite

Papery hasta la Propuesta de Directfi&En ese contexto, el articulo

¥pyes representa tipicamente una pérdida de aairae condice con el dafio emergente, sobre
cuya indemnizacién no cabe lugar a dudas.

¥propuesta de Directiva del Parlamento Europeo ¥dekejo relativa a determinadas normas por
las que se rigen las demandas por dafios y pegupmo infracciones de las disposiciones del

Derecho de la competencia de los Estados miemhieda Union Europea, COM (2013) 404 final,

65



30 del D.L. 211 ocupa la expresiéeoh motivo de la dictacion por el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de seatencia
definitiva ejecutoriadapara indicar que es necesario contar con esta
resolucibn como requisito habilitante, sin distingantre quienes
puedan ser especificamente esas personas. NO BRIsI& expresa
gue permita o prohiba a compradores indirectos ddara la
indemnizaciéon y es por esto que quien quiera diesdardemanda de

un comprador indirectno debe hacerlo por la via de pretender que no
tiene legitimacion para demandar, sino que debegamque se
cumpla alguno de (o todos) los requisitos paralguademnizacion

sea concedida.

Recogiendo los razonamientos anteriores, una net@@on de

nuestra normativa vigente debiese asumir que d¢analtiva adoptada
es exactamente la misma que tomaron las autoridagepeas en su
Propuesta de Directivadmitir la defensgassing-ory reconocer, en

general, la legitimidad de los compradores indioscf

Diario Oficial de la Unién Europea, 11 de junio2i#13. Ademas, esta propuesta fue aprobada por
el Parlamento Europeo con fecha 17 de abril de,28ebntrandose pendiente su promulgacion.
“Exactamente esa configuracién decidié adoptardaursta de Directiva del Parlamento Europeo
y del Consejo en sus articulos 12, 13, 14 y 15¢cposiderarla la opcion mas adecuada para tutelar
el derecho a un pleno resarcimiento. Una diferesigiaificativa, sin embargo, aparece en cuanto a
la legitimacién y epassing-onSe permite epassing-orsélo si los compradores indirectos tienen
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h) Prueba. Por regla general, en todo juicio de responsallidoca al
demandante probar los requisitos que, como ya sahean el caso de
ilicitos anticompetitivos se reducen a dos: dafocausalidad.
Conforme a las reglas del Cdédigo Civil y el Codag Procedimiento
Civil, no se alterara esta carga de la prueba maieri demandado no
alegue o afirme, a su vez, hechos contrarios aédsndidos por el
demandante. En este sentido, si el demandado aeafia defensa
genéricd’ el onus probandise mantendrd en contra de quien exige
indemnizacion. Es necesario destacar que la defeaissing-ones
precisamente una que altera la carga de la pruelaatyaslada al
demandado, pues serd éste quien debera probarasgaso (y,

dependiendo del caso particular, la ausencia de)daf

legitimacion para accionar. Si la legislacion naeaiocorrespondiente no legitima a compradores
indirectos, epassing-orse prohibe también.

%Se realiza una defensa de este tipo cuando senniegageneral, los argumentos de hecho
esgrimidos en la demanda, sin incluir ni afirmachos nuevos. De hacerlo, seria el demandado
quién tendria que probar esos hecl@®vis, Hernando.Teoria General de la Prueba, Tomo I.
Buenos Aires: Zavalia Editor, 1988. Pp. 206 y ss.

9Por lo general, los hechos negativos no se prudlaaausencia de dafio es un hecho negativo y no
corresponderia al demandado probarlo, sino al §ot@s éste afirma la existencia del dafio, hecho
positivo que debe probar). Sin embargo, dependidedos hechos afirmados en la defensa, puede
tocar al demandado probar la ausencia de perjuiEio®l caso dgbassing-onpor ejemplo, éste
debera probar que el comprador indirecto realizéaspaso del sobreprecio, gravando a sus propios
compradores con un cargo adicional. Por otro |lgdoara mostrar que tampoco ha sufrido otros
perjuicios, puede alegar que el demandante no wismisus ventas al cargar sobreprecios. Este
hecho negativo supone afirmar que las ventas séumaron iguales, cuestion que deberia probar
con estados financieros u otros documentos de saloiar.
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i) Acciones de clase y representaciéon corporafivail igual que en
Estados Unidos, aunque con una diferencia impa@;t&hiproblema de
los incentivos (y, por lo tanto, de las accionesldse) se nos vuelve a
presentar aqui. El problema es el mismo por cuartegar al final de
la cadena nos encontramos con un grupo de consigsidpe, al
pretender una compensacion del dafo sufrido, tienerplias
dificultades para ejercer sus derechos en jdidia gran diferencia, es
gue el caso estadounidense soélo deja a salvo €gta general) a los
consumidores que saompradores directodel infractor. Los demas
no tienenstandinga nivel federal. En Chile, en cambio, la legitingaci
es amplia y no depende de si hay o no una relacbtractual con el
infractor, por lo tantoen principio todo aquel que crea haber sido
dafiado por el ilicito puede demandar conforme #@two 30 del
Decreto Ley 211. Asi las cosas, lo probable es spigresente el
escenario que se describe en doctrieh:resarcimiento de los
compradores indirecto§y agregaremos: también de los compradores

directos) es practicamente imposible en ausencia de acciaw®es

%|_a diferencia entre ambas es de caracter prodasahcciones de clase permiten que el grupo de
personas afectadas accionen conjuntamente; lasesfieeion corporativa permite a una persona o
corporacion representar a la claserRB0OS (2006) Pag. 246.

| a relacion entre legitimacion y dafios difusos sevdizada en detalle en la Segunda Parte.
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clase? Esto es tan definitivo, que la opinién generalgee los
ordenamientos que simplement® prohibenla legitimacion a
consumidores, pero no contemplan acciones de ctasdinan la

legitimacion, de manera implicita, a los compradatieectos’

De hecho, a excepcion de Holanda, todos los destaslé&s Miembro
de la Unién Europea estan en proceso de introdalgiin tipo de
accion colectivd’ La autorizacién general dgbassing-ony la
legitimacion amplia concedida a los compradoresctiis e indirectos
en las ultimas propuestas legislativas de la Urktdinopea abre el
espacio para discutir sobre los incentivos que réanddichos
legitimados para demandar. Podriamos resumir lagupstas que se
han hecho de este modo: (1) otorgar legitimidadompradores
indirectos, permitiendo elassing-off; (2) establecer una presuncion

refutable del traspaso completo del sobreprecteréaido la carga de

BANFI (2013a). Pag. 238. El paréntesis es agregado.

Este serfa el caso, por ejemplo, de la legisldgittanica.idem

No obstante, la complejidad del procedimiento maiteado por transformar algunas de ellas en
meramente simbdlicas, como sucede, por ejemplélemania. Ver MckLITZ, Hans,Collective
Private Enforcement in Antitrust Law - What is GpWrong In the DebateEn BASEDOW €t al.
(2011). Pp. 101 y ss.

%salvo prohibicién delpassing-onen legislacién estatal, en cuyo caso la legitidradgie los
compradores indirectos se encuentra también podzhiimra evitar dobles indemnizaciones.
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la prueba a favor de los demandantes); (3) conc@ones de clase

o representativa®pt-in class actionsy

¢ Cual es la situacion en Chile en relacion a lapaes de clase y la

representacion de clases?

I. Normativa generalLas acciones en Chile son, por regla general,
individuales. No esta consagrada con caracter gkgeraccion
colectiva o representacion corporativa, ni existe tatamiento
sistematico del temd° Ambas son, por lo tanto, de derecho
estricto: solo tendran lugar bajo autorizacion egprde la ley para

los casos especificamente previstos por ella.

ii. Ley de Proteccion de los Derechos de los ConsumgdArtraves

de la introduccién del juicio colectiV8! la Ley nimero 19.496

“Esta determinacion se tomé en consideracion astodies. El primero evalia la efectividad de la
proteccion colectiva y especificamente de dichasoaes en la materia, y el segundo analiza los
problemas que se presentaron para los consumidorese contexto. ikLITz (2011). Pp. 101 y
ss. Los estudios utilizados por la Propuesta puesiamontrarse completos en los siguientes
sitioshttp://ec.europa.eu/consumers/redress_cons/firmb@mluationstudypart1-final2008-11-
26.pdf http://ec.europa.eu/consumers/redress_cons/firatrppoblemstudypartl-final.pdf Para
una regulaciébn mas detallada, consultar Ggken Paper on Consumer Collective Redress
disponible erttp://ec.europa.eu/consumers/redress_cons/greenmappdf

9% Estados Unidos, como en Gran Bretafia, Canadistralia, existe un estatuto especial para
las class actionsy un tratamiento doctrinal sistematico. En los gside tradicion continental, en
cambio, el panorama sedesperso y sectorizad@HAHUAN (2011). Pag. 164.

yntroducido por la ley 20.433 publicada en novieentie 2010.
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sobre Proteccion de los Derechos de los Consunsid¢ee
adelante LPC), es la Unica en que se integra uri@nacolectiva
con dicha denominacidf?y su aplicacién queda circunscrita a las
relaciones de consumo. Quedaran fuera, por tagaasos en que
los compradores indirectos no califiquen como condares
conforme al articulo 1 N° ¥* Dicha ley es subsidiaria y
supletoria® por lo que su aplicacién dependera de si existe un
ley especial que regule la materia sobre la quatesbnente se
pretende aplicar. Si no existe una tal ley especila no regula

algun aspecto especifico, se aplicaria la LPC.

Conforme a esta regulacion, las asociaciones dsuoddores
puedenasumir la representacion y defensa de los deredeol®s
consumidorespero también estan autorizados -por el articulo 8°
letra e) de la ley-, a la representacion del istelifuso o colectivo
de los mismos, incluso sin mandato previo. Por ddiao, es
facultad del SERNAC denunciar incumplimientos d.RC ante

organismos e instancias jurisdiccionales, o hagease en juicios

1925in perjuicio de la existencia de ciertas accianes protegen intereses supraindividuales, como
la ley de quiebras y la ley de copropiedad inmahdi CHAHUAN (2011). Pag. 9-11.

1%pebe tratarse de destinatarios finales del prodocservicio, ya sean personas naturales o
juridicas.

%Articulo 2° bis de la LPC.
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en que se vean afectados intereses generales denssmidores.
Pero ademas tiene otra forma de accion, la viaialddentro de la
cual se encuentra el juicio individual y lo queemgisa analizar: el
juicio colectivo. Este juicio constituye uh&rramienta legal para
la defensa y ejercicio de los derechos y princimossagrados en
la normativa general y especial sobre proteccionafederechos
de los consumidoresy, especificamente, consagra un
procedimiento especial para la defensa de los @ses difusos y
colectivos de los consumidords Esta forma procesal se
corresponde mas propiamente con la idea de repaesan
corporativa que de acciones de clase, no obstarteal, y en pro
de mantener un lenguaje mas uniforme y sencillgyisemos esta
ultima denominacion. El articulo 50 de la LPC, aa mcisos 5° y
6° sefialason de interés colectivo las acciones que se preamue
en defensa de derechos comunes a un conjunto dedeiono
determinable de consumidores, ligados con un piwepor un
vinculo contractual. Son de interés difuso las awes que se
promueven en defensa de un conjunto indeterminado d

consumidores afectados en sus derechos”.

19%CHAHUAN (2011). Pag. 175.
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Juicio colectivo. Este procedimiento especial, regulado en los
articulos 51 y siguientes de la LPC, posibilitarépresentacion
corporativa. La sentencia definitiva tiene efemtga omnedo que
permite que todos quienes hayan sido perjudicadokp mismos
hechos puedan reclamar las debidas indemnizaciends, forma

gue determina el procedimiento colectivo.

Legitimidad del SERNAC y de otras asociaciones fraexponer
acciones de clase a favor de los consumidores afest por
ilicitos anticompetitivosLa normativa, como vimos, faculta al
SERNAC y a las asociaciones de consumidores pafarifuicios
colectivos en defensa del interés colectivo o difude los
consumidores. La pregunta fundamental, sin embangogsita
precisar esta legitimacion. ¢ Puede el SERNAC intexpacciones
colectivas por infracciones al Decreto Ley 211?0Esipondria
sefalar que las facultades del Servicio tienenrplia alcance.
Una primera posibilidad es responder que el SERIdétGalmente
s6lo puede interponer acciones por intereses oadecd difusos

en casos de atentados a la Ley de Proteccion d®dvschos de
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los Consumidore¥® Esto, por de pronto, deja sin acciones de
clase a los consumidores afectados por ilicitos@mnpetitivos. Si
se sostiene lo contrario, esto es, que el SERNAEnfas de los
legitimados en el articulo 51 de la LPC para irgeral juicio
colectivo) esta facultado para iniciar una acci@bectiva por
infraccion al estatuto de libre competencia, seadaj los
consumidores en un escenario absolutamente distiooacciones
de clase a su disposicion, y quizas mas importérgaleja bajo la
defensa del SERNAC, u otra asociacion reconocidaa pa

defenderlos.

Resolver esta cuestion es de la mayor importaratia esta tesis.
Del hecho de que los consumidores tengan o norexide clase,
depende, en definitiva, la eficacia de las normas, gn primer
lugar, conceden la accion indemnizatoria para Bfsados por el
ilicito, y en segundo lugar, permiten (de manergatiea) la
legitimacion para compradores indirectdsSabemos que si de

cada consumidor, individualmente considerado, didipem la

Que fue, por ejemplo, la postura que asumié elJl@yado Civil al declarar la demanda del
Sernac contra las farmacias inadmisible. ifra. Pag. 94.
19%/eremos lo problematicas que resultan de las nodelgsiicio colectivo en ese respecto, hacia al

final de la Segunda Parte.
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aplicacion privada de las normas de libre compé&ermt private
enforcement seria, ante todo, una declaracion de buenos
principios®® No se debe ignorar la fuerza de este argumenttaque
jurisprudencia norteamericana pone de relieve uokayvez pues,
después de todo, la experiencia en Chile no hace oqué

confirmarlo.

Ilv. Compradores que no son consumidores: Cédigo deddiotento
Civil. Aunque no es el objetivo central de este trabamesesario
remarcar que aquella “clase” de afectados por igitoilque no
califique como de consumidores, no quedan de neguanera
bajo la regulacion de la ley 19.496. En estos casameran
accionar individualmente, sin perjuicio de la regibn de
litisconsorcio activo establecida en el articulodeéd Codigo de

Procedimiento Civil. Como sus acciones emanaraecair e

198a Ja misma conclusion llega el Centro de Regulagi@ompetencia (Regcom) de la Universidad
de Chile en el informe que prepard respecto a &st&.. Agrega ademas una perspectiva de
economia procesakn efecto, el camino alternativo a las accionescdéectivas es queada
particular lesionado demande individualmente, usartprocedimiento previsto en el articulo 30
del DL 211. En dicho caso, y dado que los afectgmwsun cartel pueden ser cientos 0 miles de
personas, ello acarrearia enormes costos parastésia judicial, a lo que se agrega que incluso
los gastos de notificacion de la eventual demanddripn superar el dafio sufrido por cada
persona natural afectada, o bien, por cada pequefimediana empresa (PYMHBEREGCOM.
Informe N° 25,Legitimidad del SERNAC para demandar la indemnéadie los dafios causados
por un cartel a los consumidoreSantiago, 2012. Pag. 15.
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inmediatamente de un mismo hecho, podrian interpcexda uno

sus acciones en el mismo juicfs.

4. Conclusion capitulo.

Chile es un pais cuyas reglas fundamentalegrdeate enforcement
responden a un modelo occidental tradicional deporesabilidad
aquiliana. Las posiciones especificas de demanslanteemandados,
infractores y victimas, corresponderan a lo que legos criterios se
determine como suficiente para constituir una rélambligatoria de
indemnizacion: la infraccion a un deber de condupia genera dafo,
deviene en obligacién de reparar el mismo (y naaspbre el mismo) a
guién lo haya soportado en su patrimonio. Vimosa@m el caso de los
ilicitos anticompetitivos la declaracion del juiai! Tribunal de Libre
Competencia es vinculante para el juicio civil érsentido de dar por
probada la accion culpable, y como eso facilitarmieonente la situacion

del demandante. Sin embargo, es evidente que estesnlta suficiente

19%para ello deberan actuar a través de un procucaedn. Articulo 19 CPC. Las complicaciones
gue van aparejadas a este juicio son enormes:; apge Se interpongan conjuntamente, las
pretensiones son individuales, y el juez debe proause sobre cada una de manera particular. La
“individualidad” de la accién se comunica a otrepextos como por ejemplo, la extincién de la
accion, cosa juzgada, entre otras.
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para generar una practica densa de litigios deonsgilidad, sobre todo

cuando los afectados son consumidores.

Luego de este resumen general, la segunda pagtédrd abarcar éste y
los otros problemas que han sido tratados hastd @guun modo
descriptivo, con el fin de (1) explicar porqué ruesistema derivate
enforcementtorga un pobre incentivo y, como nota el profeBanfi,
hace un aporte limitadoa la aplicacion de las normas de libre
competenci®’ y (2) como podriamos avanzar en el objetivo cénfaa
compensacion de las victimas afectadas, sin pasavraa el principio de

la reparacion integral del dafio y el rechazo dabeecimiento injusto.

10BANFI, (2013a). Si bien el profesor Banfi realiza unlisigia la indemnizacién por ilicitos
anticompetitivos entre competidores, con mayor madébera entenderse limitado el aporte de la
responsabilidad civil en cuanto concierne a lossoondores, pues los casos que entre
competidores son muy escasos, en cuanto a cong@sistn practicamente inexistentes.
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V.

Comparacion y conclusiones de la primera parte.

La primera parte de este trabajo consistio en @ostas formas

institucionales que adoptan dos legislacionesealddra un problema comun:
indemnizar a consumidores en el contexto de iBcaaticompetitivos. Se
mostré que detras de cada regulacion existen difeseperspectivas y
objetivos, que se desprenden de principios jurgdmanderados o valorados
en diferentes grados. Asimismo, fue posible establana correlacion entre
la fundamentacion general dalivate enforcemente cada ordenamiento y
la posibilidad de ejercer la defenpassing-on,y consecuencialmente, la
legitimacion para demandar de los compradoresdattis (por lo general,

consumidores).

En uno de los extremos, como sucede en Chile,lmaior puede probar el
traspaso de los costos y la falta de dafio de daidemanda, no pagara la
indemnizacion (tiengassing-on defengey se quedara, por tanto, con los
frutos de su actividad ilicita. Eso en cuanto a g®imera relacion. Las
victimas reales, que en este caso son compraduatiescitos (consumidores
generalmente), tienen legitimidad para demandaebein probar tanto el
dafio como la causalidad. La incertidumbre en cuanie situacion de las

acciones de clase y otros mecanismos que facsileaccionar lleva a que
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normalmente los consumidores no puedan probar dieim, ni tengan
suficientes incentivos para Iintentarlo, por lo qgue llegan a ser
compensadas. Esto abre la discusion sobre ladaltenpulso privado y los

incentivos necesarios para fortalecer esta area.

En el otro extremo, como es el caso de Estadosogn& hechor no tiene
passing-on(o muy excepcionalmente), y probado el sobrepredebera
indemnizar el triple de los dafios al demandantepaig® dicho sobreprecio.
Si traspaso las pérdidas a sus propios consumiftoedsnenos gran parte de
ellas), se enriquecerd Iinjustificadamente. Las aahs victimas
(compradores indirectos), no tienen legitimidadoyson compensadas pues
para los tribunales esto implicaria hacer pagaermdzaciones dobles por

unos mismos hechos y dafos.

Una legislacion cuyo objetivo central es la disdasintentara asegurar que
el infractor no se quede con su ganancia, no siend@s relevant@a quién
se adjudica esa ganancia en juicio. En este semtislaompradores directos
son generalmente considerados un mejor demandardedgben eliminarse
sus incentivos para accionar. Estd en el corazonladdegislacion
norteamericangoner el énfasien la prevenciondgterrencg aun si esto
implica enriquecimiento injustificado. Esto no sopoque no pueda

comprenderse el mecanismo estadounidense como idiesef para la
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compensacion, pero no llega a ser convincente lazlade las relaciones

reciprocas de las instituciones que entran en juego

Pese a lo futil que en apariencia puede resultar aamparacion integral
entre ambos sistemas (por lo disimil de su renditniepractico), la
comparacion del derecho domeéstico con el estadensedpuede aclarar el
camino a seguir en esta materia, a pesar de (@gjpiecisamente por) las
diferencias que aparecen una y otra vez en el mlarfondo. Mostrar cobmo
Estados Unidos se hace cargo de un problema idedtif en dos frentes
(compensacion pero sobre todo prevencion), corasider la enorme
potencia que resulta tener a nivel de practicadigaj puede indicar la
conveniencia de ciertos instrumentos por refereaciesos fineS:' Pero
también puede, y es lo que se ha sugerido agwlarse inapropiado en
atencion a ciertos principios y estructuras questmaetradicion juridica
considera fundamentales. Llegados a ese punto, Xperiencia
estadounidense puede ser tanto mas util en lo geisapara que en lo que

NnosS une.

™No son pocos los criticos que sefialan que no cucgpleinguna de estas finalidades. Véase, v.
or., QRANE (2011). Pp. 163 y ss.
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SEGUNDA PARTE

Aplicacion privada de las normas de libre competena:

fundamentos de la responsabilidad por dafos.

De acuerdo con lo revisado en la Primera Partesolacion chilena al
problema de compensacion de consumidores porogi@nticompetitivos,
fue descrito como una que, en lo fundamental, pdésehacerse cargo de la
compensacion de los dafos sufridos, evitando eliquetimiento
injustificado de las victimas. Si esta interpreiaces correcta la pregunta es:
¢por qué, desde que se promulgo el Decreto Leyriflha habido ningun
caso en que se compense a los consumidores posdiiditos? La situacion
es suficientemente seria como para no tomarseb lgdra. Volveremos,
pues, al principio, intentando primeramente darntaiede la legislacion
existente como una que es racional y sistematiolp sntonces nos
preguntaremos si algunas modificaciones son neassarla luz de dicha

racionalidad.
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Es representativa del debate actual en torno anedn y posibilidad del
private enforcementina aseveracion como la que sigue, por lo que se
reproduciran extenso.

“En la economia contemporanea, puede haber cuatr@e eslabones por
los que el dafio pasa: productores-distribuidoresapoadores al por mayor-
minoristas-consumidores finales. Esta dispersidrddéo, si se quiere, pone
un problema significativo a la aplicacion del impévo tradicional de
justicia correctiva — que el que ha sufrido un dafsia legitimado para
obtener reparacion del que lo provoc6. En el comtege los ilicitos
anticompetitivos, determinar quién soportd un daji@xactamente cuanto,
es una tarea inmensamente dificil, exigiendo cojoplanalisis econdmicos
y una gran variedad de evidencia que fundamentéodianalisis. Los
sistemas legales luchan en la aproximacion de asaptejidad con las
reglas tradicionales de la responsabilidad civil tyatan de establecer
mecanismos que satisfagan las exigencias de la@usapion sin hacer del
litigio algo tan complejo que la eficiencia y pétds sistémicas superen los

beneficios logrados®?

121n today’s economy, there may be four or more stipsugh which the damage passes:
Manufacturers-Distributors-Wholesalers-Retailersi&li Consumers. This damage dispersion, if
you will, poses a significant problem to the apgtion of a traditional corrective justice imperagiv
—that one who has suffered damage shall be entitleits recovery from the perpetrator. In the
context of antitrust violations, determining whatsined damage, and exactly how much damage,
is an immensely complicated task, requiring complonomic analysis and a plethora of evidence
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1. ¢Por gué lajusticia correctiva?

La pregunta por los fundamentos de la responsadilaivil puede servir
ya como herramienta hermenéutica, ya como horizpotereferencia al
cual se fijen politicas publicas a alcanzar medidatinstitucion. En el
primero de los casos, ayudara en la tarea intatprat tendiente a
comprender la l6gica interna de la relacion de aesabilidad; en el

segundo, servira de criterio externo de los finperaeguir*®

¢, Cuando episto atribuir una obligacion de indemnizar a una pergmora
los dafos que ha sufrido otra? Es esta la preguemni#ral que busca
fundamentatas condicionesle atribucion de responsabilidad. Una mirada
puramente compensatoria pone el énfasis en landctientras que una
de corte mas retributiva, lo pondra en el infractaa primera de ellas
puede ser util para mostrar por qué la victima oeeser indemnizada,
pero no muestra por qué debe responder por elteterminado infractor.
La segunda, en cambio, se hace cargo de fundansnmtarecimiento de

un castigo por la comision de un ilicito, pero @ocdienta de qué justifica

to base the analysis on. Legal Systems strugg@pnoaching this complexity with traditional tort
based rules and seek to devise mechanisms thafystite requirements of damage compensation
without making litigation complex to a point whegfficiency and systemic losses outweigh the
benefits achieved& Lous (2011). Pag. 83.

13BARROS (2006). Pag. 33.
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que el infractor deba reparar los dafios de unandcl no de otra™* La
justicia correctiva, en la forma que le da Arisiése logra ser una
justificacion normativa adecuada por atender alkcion entre el infractor
y la victima, sin hacer prevalecer a una parte esddrotra, sino que
buscando el equilibrio entre ambas por la via deida&nfoqueelacional.
Bajo esta perspectiva, la compensacion no es nakdiad irrestricta en el
juicio de responsabilidad, pues no se impone etgda vista del titular
del derecho por sobre toda otra consideratosi ese fuera el objetivo,
resultaria mas apropiado un sistema de seguros yumm de
responsabilidad. Es fundamental, en estos casasgualdad formal entre
las partes que permita sefialar que la apropiaciérhgce una de ellas de
algo de la otra es injusta porque no le perteh&desta apropiacion no

necesita constituir enriquecimiento, pues lo raléy&s que ha actuado sin

bid. Pag. 37

"posturas como la de Viney, que entienden que Igpensacion es léinalidad del juicio de
responsabilidad, estarian por dar preponderanciteraicho de compensacion de la victima pues
suponen que la compensacién es un objetivo extgragresiona a favor del dafiado, y no sélo un
resultado de la aplicacion de una logica correctivde anulacién del dafioINEY, Geneviével.as
Metamorphoses de la Responsabilité. Rapport de h8set en La Metamorphose de la
Responsabilité.igeémes Journées René Savatier. 15 et 16 mais€ddniversitaires de France.
Paris, 1997.

18&perp |o justo en las transacciones privadas, posmée consista en cierta igualdad (...), no es
acorde con aquella proporcion sino segin la propimcaritmética. Efectivamente, da lo mismo
gue sea un hombre bueno el que haya defraudadohmmtre malo, o viceversa (...). La ley s6lo
toma en cuenta la diferencia del dafio y trata apastes como iguales, atendiendo sélo a si uno
cometio injusticia y otro fue objeto de ella, sbysrovocé un dafio y otro lo sufrio; y entonces el
juez trata de igualar la desigualdad de que reslaténjusticia’A RISTOTELES Etica Nicomaquea.
Porrda S.A., México, 1967. Cap. IV.
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consideracion a los intereses del otro. La justamaectiva, como su
nombre lo indica, corrige la desigualdad que seyér@erado mediante

dicha accién, volviendo al equilibrio originaf.

La categoria de justicia correctiva, pese a lascast’® y a que ella
misma, por su formalidad (y por ende su vacuidad)puede regular las
condiciones de su propia aplicacion, se ha manteciadno una idea que
da cuenta de la légica interna de las relacionedatecho privado,
estructurandolas desde dentro. Esto por su carbigtelar (que permite
establecer un vinculo o conexién entre el infracyorla victima,

determinandolos), que no poseen otras categorias mppetenden
constituirse en base fundamental de la respongatifi®De esta forma, la

justicia correctiva se posiciona como un paramegtr® no instrumentaliza

WARISTOTELES Op. Cit. Pp. 58 — 73. En este sentido, la justicia cowactis una virtud, pues
consiste en un justo medio entre la ganancia gidige injusta.

U8 ELSEN, Hans,What is JusticeBerkeley: University of California Press. 1957. RS0 vy ss.
Sefiala Kelserl.as dos partes iguales de una linea dividida enydes dos mitades de un todo son
evidentemente una mera metafora de la relaciongimldad que debe establecerse entre la
prestacion y la contraprestacion, la infraccién lycastigo. La metafora no soluciona el problema
de la compensacion o castigo justos. Es sélo atmad de presentar el problema (...) El castigo
debe ser igual a la infraccion, la recompense igalahérito. La cuestion decisiva, qué es lo malo y
qué es lo bueno, no se responde con esta formutappoco la cuestion de que es “parecido” o
igual.

Hyser para un andlisis profundo de esta cuestioRN®IB, Ernst,The Idea of Private LawOxford
University Press. Oxford, 2012; cCEMAN, Jules, Tort Law and Tort Theory. Preliminary
Reflections on Metho&n ROSTEMA, Gerald, Philosophy and the Law of Tort€ambridge
University Press, 2001.
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la relacion de las partes, sino que atiende a dicylaridad, teniendo la
ventaja de ser una idea integradora de los elementos de la

responsabilidad civil: el injusto, el dafio y el deho a la reparacior®

Justicia y eficiencia.

Desde el punto de vista de la eficiencia, el deyeeh visto como un
instrumento que, al igual que otros, debe tenderaximo bienestar social
posible. Para el andlisis econdmico del derechodagio provocado
representa una situacion no reversible costo hundidoy es por ello que

el sentido de la norma es establecer los incenadesuados para que el
dafio no llegue a provocarse.La reparacién, asi, pasa a segundo
plano’? Entendidos de esta manera, los dafios triples presentan el
derecho de la victima a obtener una compensacionmen no es su
interés el que se pretende proteger, sino queitoesun desincentivo a
la infraccion de la normativantitrust: si lo que el infractor espera ganar

con su conducta ilicita esta por debajo de lo ek pagar por concepto

12BARROS (2006). Pag. 41.

1Zlpquellos que creen que la ley de libre competermiiste primordialmente para promover la
eficiencia econdmica, argumentan que la disuasyonp la compensacion, deberia ser el primer
proposito del private antitrust enforceme@GRANE (2011). Pag. 175.

12%£sto explica, como se dijo al final de la Primemt® porqué el sistema estadounidense se
concentra en la prevencién y sélo de manera diigesecundaria atiende a la compensacion.
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de indemnizacion, no resulta una actividad racioeate recomendada.
Esto es lo que se conoce tipicamente en dereclad p@mo “prevencion
general”. El estatuto de responsabilidad civil clari@ funcion de ser una
técnica de prevencidn general, constituyéndose camEcanismo

descentralizado de incentivos.

Enfrentado a la idea de justicia correctiva, elliaisadel optimo de
prevencion posiblees enteramente consecuencialista, y sus normas
tenderdn, como lo muestra la legislacion en Estatimédos, a
instrumentalizar la relacion de las partes consraréa consecucion de ese
objetivo superior. Como vimos, la justicia correaticonstituye una
condiciort?® pero también un limite a la responsabilidad, le euplica,
entre otras cosas, el principio ya mencionadoeg@racion integral del
dafo; este principiaepresenta, por de pronto, un obstaculo a la bdsque

de eficiencia e incentivos normativos racionales.

Sin embargo, no son pocos los autores que han adorun punto de
contacto entre ambas perspectivas. Aceptar el ipiinade justicia

correctiva y reparacion del dafio como fundamenttasi€ondiciones de

123 3 justicia correctiva establece una condicién glebe satisfacer toda decisién en materia de
responsabilidadBARROS (2006). Pag. 35.
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la responsabilidad civil, no supone sostener laosiiplidad de aportar
una perspectiva pragmatica o economicista (de esmm@mmto practico
general, si se quiere) de la funcion que la respgmohdad civil cumple en

la sociedad. Esto puede ser entendido en dos sivele

a. Mercado y DerecholLa forma en que ambas perspectivas convergen,
fue motivo de un analisis profundo por parte deagrs autores, entre
ellos Hayek, quien sostuvo gekderecho es la estructura basica que
da forma al orden espontaneo del mercado que Hayek intenta
decir con esto, es que hay un valor (econémicojuen el Derecho
mantenga una logica autdbnoma, no instrumental, Lerestera de
decisiones. Esto protege las expectativas de Jegsuy les otorga un
marco de estabilidad en sus decisiones econérifitRe este modo,
justicia y eficiencia no serian incompatibles, squ@ al contrario: el

derecho es eficiente si es justo, y porque es.jésto

b. Modelo de atribucion de responsabilidadPara determinar ehivel

optimo de prevenciongl legislador puede acudir a numerosas

124Esto podria explicar las discusiones sobre por lquéstrumentalizacion del derecho vy la
responsabilidad en pos de la eficiencia se vuainéra ella misma.

Una explicaciéon acabada de esta idea ewEW, Friedrich, Law, Legislation and Liberty.
Chicago: University of Chicago Press. 1973. Ppy 94.
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herramientas, siendo en este contexto el mas l&réleccion de qué
modelo de atribucion utilizar: responsabilidad polpa, estricta o, en
el extremo, un modelo de seguro social. Sélo ehgmd de estos
modelos cumple una funcion correctiva cabal. ELsdg, pero sobre
todo el tercero, generan responsabilidad y compénsa la luz de la
justicia distributiva pudiendo llegar incluso a unabsoluta
socializacion de riesgos. Para el Analisis Econordiel Derecho optar
por uno u otrodepende de los costos legales y de los costos de
prevencién que cada régimen acarféaSin intentar entrar en esta
discusion, es pertinente sefalar que el modeloidelegara la
indemnizaciéon de perjuicios derivados de ilicitosiampetitivos es
claramente el de responsabilidad aquiliana o pfpacwy que esto
parece ser bastante pacifico en el derecho doméStitina buena
razon para esta eleccion, es que la responsabiédadta suele ir
aparejada a las actividades consideradas por sobréeterminado
umbral de peligro. En razén de egssgo creadces que se les impone

una carga adicional al prescindir del estandaromelucta y se atiende

12BANFI, Cristian, Naturaleza de la Responsabilidad Civil entre Risakmanada de llicitos
Anticompetitivos En TURNER, Susan (coord.)Estudios de Derecho Civil |XSantiago, Editorial
LegalPublishing - Thomson Reuters, 2014, Pag. ®fensa). [BNFI, (2014a)]

127er BaNFI, (2014a). Pag. BElla pareceria consistir en una responsabilidastrécta calificada
por el resultado (...) sin embargo (...) aquella cotdues deliberada ya que tiene por objeto
causar un dafio al mercado (...). Por ende, la resgbitidad civil subsiguiente debe fundarse en
el dolo que se encuentra insito en la infraccion.”
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unicamente a la existencia del dafio y vinculo da@anpetir en el
mercado, sin embargo, no parece ser una activitkgbasa o
peligrosa; al contrario, parece generar muchos bedeficios que
desventajas para la sociedad. Es por esto que,span@sponsables,
los agentes deben infringir ciertos estandaresradps en su actuar,
considerando, sobre todo, que el dafio econdmicel eontexto de
mercado es algo que debe considerarse normal yahtepfruto de la
seleccion que el mismo mercado hace de las esast@@s racionales

(eficientes)-?®

c. Posicion estratégica de las partes en el juicio msponsabilidad.
Pero el legislador también puede, y esto seraamtevpara lo que
sigue, definir ciertos modelos o criterios en rigélaca los costos que
las partes, una vez establecida la accion culpaeleeran soportar.
Quién esta en mejor posicion para proporcionar taelm, por
ejemplo, o quién debe tolerar presunciones en Btrazoson analisis
gue atienden fundamentalmente a criterios econ@migoién deba

cargar con ciertos riesgos asociados a su actividadste caso ilicita-

12821 ese sentido, BaYA, FernandoDafio Anticompetitivo y Dafio Indemnizable: un Ensdgo
confrontaciénRevista Chilena de Derecho Privado n° 4 - 2005, Pag{...) por regla general, el
dafo sufrido por los comerciantes en el mercado,gbddendémeno competitivo, cae dentro de la
juricidad, es licito, o si se prefiere, legitirho.
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debe hacerlo porque su posicion es la mas adeuémacostos seran
menores). Esto es determinante a la hora de ej&rsederechos a
indemnizacién, pues si no se establecen las cgrgastos adecuados,
los derechos pueden quedar absolutamente despiatguese a estar
consagrados. En otras palabras, en la disyuntigagué modelo de
responsabilidad era el mas adecuado, el legistgutorpor el estandar
mas alto: responsabilidad por culpa. Una vez tonestia decision, los
criterios internos a utilizarse en cada caso, desmmlos que se
correspondan de manera mas plena con la idea ti@gusorrectiva,

pues miran especificamente a la relacion particefdre las partes.
Pero quedan por definirse otros criterios, menosraes pero aun asi
relevantes, que pueden (y veremos por qué es attecue lo sean)
ser evaluados a la luz de un criterio pragmatieaanémico y que no
s6lo no vulneran la justicia correctiva ni el pimmo que rechaza el
enriguecimiento injustificado, sino que contribuyan su mayor

realizacion. Son estas las cuestiones que revisarem los apartados

siguientes.

La discusion sobre la necesidad (o conveniencia)quie el private

enforcement tenga entre sus finalidades la prevencion, ha sido
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relativamente superada por la doctrina juridicegnémica. Las acciones
indemnizatorias no pueden, en si mismas, ser nsirada luz de criterios
gue no sean estrictamente los exigidos por la cade del desequilibrio
patrimonial que la accidén culpable ha generadao Bemo ya se sugirio,
la aplicacion correcta y sistematica de estas mesialebiese generar,
como efecto secundario y no buscado internamentéap@gulacion de
responsabilidad, la prevencion que tanto anhelangpretende que se
alcance la eficiencia mediante el derecho. Asiclugsignado en alvhite
Paper de la Unién Europea, para el cual si bien una ems@cion
completa de las victimas es el principio fundametdaaplicacion de la
justicia correctiva produciria intrinsecamente dtec beneficiosos en
términos de prevencion de futuras infracciones ynayor cumplimiento
de la normativa de libre competenéid® Una de las ventajas de la
aplicacion privada de las normas de libre compéerasi, es alinear
descoordinamente el interés privado de quién pexsigpa compensacion,
y el interés publico que busca disminuir todo Isiple las infracciones al
derecho, operando cada uno desde su propia IGgitdnoma pero no

ajena a la otra.

129\hite Paper Damages Actions for Breach of the E@triat Rules.
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Condiciones de la responsabilidad.

1. Accion culpable.

La responsabilidad derivada de una accion culp@iggligente o dolosa)
es el régimen supletorio en nuestro ordenamiento.cllpa civil es
siempre una conducta ilicita: la infraccion a utetede cuidado. Este
deber puede ser determinado por el juez o por\a HBm este caso,
tenemos un deber establecido en el Decreto Ley@it1p que la culpa es
de tipo infraccional®®%Si el dafio se produce a consecuencia de una
infraccion a dicha regulacién, el acto sera iligigo se Todo esto ya fue
descrito en la primera parte, y lo que interesaadas aqui, es que debe
haber una conexién de finalidad entre la normaigqumne el deber de
cuidado y el dafo. Si bien esto es materia de tidadaes importante
tener en cuenta que la normativa de libre competeonsidera
especialmente los dafios a que pueda dar lugarfiaceion de una
prohibicién regulatoria, normando la indemnizacttinmanera especifica

pero amplia, sin acotar la legitimidad ni el tippdhfios™

13BARROS (2006). Pp. 97 — 98.
131En relacion a la prueba de la accién culpablesupra.Primera Parte, Seccién IIl n° 3 letra d).
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Debe recordarse, ademas, que la regulacion dedbsres legales de
cuidado nunca puede considerarse exhaustiva: semlpjuez podra
desprender de una determinada situacion partieulanuevo deber de

cuidado no regulado expresamente.

Se trata aqui de responder a dos preguntas. L&naries, por cierto, qué
clase de dafio es el que sufre un consumidor cussele afectado por un
ilicito anticompetitivo. La segunda, que supone enabespondido la
primera, es si acaso ese dafio es indemnizable.rdeecos que L'os
dafios derivados habitualmente del ejercicio deldartad de competir no
son indemnizables3? El problema del dafio es uno fundamental para esta
tesis, pues debe recordarse que el dafno es cam@ieié también abjeto

de la accidon de responsabilidad, por lo que deeserminacion dependen

tanto la procedencia como el monto de la compemisaci

a) llicitos anticompetitivos y dafilo a consumidoredducho se ha

discutido sobre la finalidad de las normas que egen la libre

132ARAYA (2005), P4g. 13.
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competencia, pero no cabe duda que una de lasanessprincipales
(si no la fundamental) es la proteccion al biemestia los
consumidores. Son éstos los que sufriran un parjuonstante y
silencioso a partir de las practicas anticompei#jivcon menor
posibilidad de reaccion y reparacion que los deacésres (como los
competidores). Un ilicito anticompetitivo trae cos un
desplazamiento en la curva de eficiencia haciadaiérda, situando
por debajo del optimo el nivel de produccion denbgetotales a ser
producidos y la calidad de los mismos. Esto, ponsguiente,

aumenta los precios.

¢ Pérdida de eficiencialLas afirmaciones anteriores no estan exentas
de critica: una tradicion importante sobre teortanémica ha
postulado que la libre concurrencia en el mercadm es
necesariamente igual a mas eficiencia y que, dénchepodria
sostenerse lo contrario. La escuela de Schumpetsu yeoria de
destruccion creativa, ha argumentado que la relacion entre
competencia e innovacion (eficiencia en sentidoamico) seria

inversamente proporcionamenos mercado (mas monopolio) seria
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igual a mas eficienci&® Por contraposicién, Arrow sostuvo que bajo
esa teoria hay una subestimacion del papel quea jleegoresion
competitiva en la innovacién y eficienc¢id. En este trabajo no se
defendera ninguno de los extremos sefialados, psesstudios mas
recientes muestran que la curva de innovacion éacide a la
competencia se expresa mejor mediante una U ideetianto en un
monopolio como en una competencia radicalmente iatola la
innovacion es minima. La mayor tasa de innovaocgarsuentra entre
medio: en mercados moderadamente concentradose dasctuatro
mayores compafias concentran alrededor del 50%neelado. Esto
porque asi los precios estaran suficientementsgioe los costos para
otorgar cierto superavit a las empresas que puedeertir en

tecnologia. En los mercados demasiado competitisosay recursos

13%para Schumpeter, el modelo clasico de competeadagta no sélo no seria ideal, sino que seria
inferior como modelo de eficiencia. Para poder espe&recimiento en sentido cualitativo
(dinamico) se requiere que, al menos por un tierpa, empresa pueda gozar de rentas cuasi-
monopolicas, no legalmente sancionadas (=protegidago Ultimo aseguraria su temporalidad
pues sin proteccion estatal tenderia a difuminatserazén de esto es que la tecnologia y
conocimiento se “esparcirian” por el mercado aprhaado a otros agentes. El capitalismo, asi,
seria un proceso de destruccién creativa opuoctso de mutacion industrial (...) que revoluciona
constantemente la estructura econémica desde ded@struyendo incesantemente la antigua,
creando incesantemente la nuev&HUMPETER JosephCapitalism, Socialism and Democracy.
Routledge, 2006Pag 83. Sobre las primeras aseveraciones Solow ciriatmas tarde, en los
‘60s el modelo de crecimiento neoclasicoL8w, Robert, Technical Change and the Aggregate
Production FunctiorB9 Rev. Econ. StaB12. 1957.

13ARROW, Kenneth en €ANE, Daniel and ldVENKAMP, Herbert, The Making of Competition
Policy: Legal and Economic Sourcé&xxford University Press. Nueva York, 2013.
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para crear nuevas tecnologias, pues los precias asgmpre muy
poco por sobre el costo marginal; mientras quecglapolio no tiende
a innovar pues no lo necesita y aprovechara todgut pueda las
inversiones ya realizad&®. Dichas conclusiones también han sido
respaldadas por doctrina chiléffay comparada®® De estas
conclusiones, ademas, da cuenta nuestra legislacioial sobre libre
concurrencia de agentes en el mercado. Sin imganexistencia de
competencia atomizada, estableciendo por ejempgltasule mercado,
se intenta impedir restricciones a los mercadogepuderian, como ya
se sefald, a una menor eficiencia general. La gsiici, entonces,
conforme a la evidencia cientifica y de acuerda@stra legislacion,
es que en la mayoria de los ca¥bdos atentados a la libre
competencia si generan (0o muy probablemente genpémdidas de

eficiencia, que se traducen en menor cantidad eleebiproducidos,

139 as conclusiones sefialadas se encuentran contemidas otros, en estudios como el de
AGHION, Philip., B.oom, Nick, BLUNDELL, Richard, @IFFITH, Rachel y MwITT, Peter,
Competition and Innovation: an Inverted U Relatinips120Q.J. Econ2005. Pp. 704 y ss.

139 a relevancia de la rivalidad entre empresas yeleesidad de proteger la competencia en el
modelo chileno en BAR, Mario, ¢ De qué hablamos cuando hablamos de competencianalisis
aplicado al caso de SupermercadosBh MoNTT, Paulo y NeHME, Nicole, Libre Competencia y
Retail. Un Andlisis CriticoLegal Publishing. Santiago, 2010.

3ANHISH (2001). Pp. 55 y ss..0BNER(2004) Pp. 2 y ss.; Pp. 9y ss.

1¥¥850bre todo considerando que los mercados en Qlelers estar mucho mas concentrados que

ese “nivel 6ptimo” sefalado.
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pérdida en innovacion o creacion de nuevas tecfadpdpienes de

menor calidad y aumento de precivs.

c) Tipos de dafoDe la situacion anterior se desprende que sondasia
las formas en que un ilicito puede “afectar” a ansumidor. Ahora,
ese perjuicio es demasiado amplio y vago y necssitacotado para
poder responder la segunda pregunta planteadaicib ide este
apartado. La doctrina mas autorizada ha distingg&teralmente dos
grandes clases de dafio que generan las infracaolaesormativa de
libre competencia. El primero de ellos, conocidomaodafio
anticompetitivoo dafio social, consiste en el sobreprecio pagado o
pérdida de bienestar generado al cambiar el produdervicio por
otro de menor calidad, o simplemente abandort&tiel; segundo es el
dafo indemnizable, que tendra como base el daficoamuetitivo,
pero debera ajustarse a las normas generales deafsitable en sede

extracontractual’’ Pensamos que esta clasificacion es correcta, no

139Todas estas consecuencias pueden ser generadasyono menor intensidad, dependiendo del
ilicito pero sobre todo del mercado. VeoWENKAMP (2005). Pp. 68 y ss. Asi, por ejemplo, los
sobreprecios seran inmediatos en un cartel odijade precios, pero de largo plazo en las préacticas
de precios predatorios.EWwIN, Nicolas. Indemnizacion de Perjuicios por atentados a la &ibr
Competencia: El Dafio Anticompetitivo, su relaciéon cel Dafio Civil y la determinacion de
Perjuicios.Revista Anales de Derecho UC, enero 2011. Pp. 41-62

1“%Esto comprende también a los que nunca pudier@taca él.

4 EwIN (2011). Pp. 46 y ss.
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obstante lo cual haremos ciertos ajustes en lantemia de modo de
hacer lo mas comprensiva posible la descripciormjué dafos se

generan a proposito de un ilicito anticompetitivo.

d) Deadweight welfare loss, dafio anticompetitivo o dagocial.Es la
pérdida o dafio neto consistente en una producmérdgbajo de la
optima. Es un dafigocial netoporque consiste en una pérdida de
eficiencid® que no se traduce en beneficios para nadie. Es otr
palabras, consiste en que el beneficio del aumdet@roduccion
(desplazamiento hacia el optimo de eficiencia) eyan que lo que
representa para las empresas infractoras la vemtaind unidad
adicional de producto. Conforme a lo definido aotemnente, esta
pérdida general de eficiencia tiene una dimensigtatiea —menos
bienes de los que habria producido el mismo mersaddicito, y el
consiguiente aumento de los precios- y otra dinamel mercado no
da los saltos cualitativos en tecnologia que podaizer dado sin el

ilicito.!**** Este dafio se caracteriza, entre otras cosas,epor

12EGERand WEISE (2011). Pag. 36.

143 |_a eficiencia dinamica ha sido caracterizada iglisnte modo“Un beneficio adicional de la
competencia, que no puede ser probado cientificeamess que los productores innovaran y
desarrollaran nuevos productos constantemente, quamie de la batalla continua por la blisqueda
de consumidores para el negocio. Asi, la compeatetendria el deseable efecto dinamico de
estimular importantes investigaciones tecnoldgigatesarrollo.” WHISH (2001). Pag. 4. Por otra
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desplazamiento de la demanda hacia productos agianfprecio y
calidad (...) Esto acarrea menor produccion del bién.) e
insatisfaccion de los consumidores, cuando, enacifun de
competencia, se habria producido mas y los consuesdhabrian
sido mejor satisfechd§Estos dafios, que no sélo afectan a los
consumidores sino al mercado considerado en sur@onjy por ello a

la sociedad toda, no son, por lo general, congidsraomo un dafo
gue deba tenerse en cuenta en sederidate enforcemenks decir,

no es un dafio que en sus propios términos dé kgaparacion

privada.

e) Dafo indemnizable Es fundamental comprender que el dafo
indemnizable es sencillamente el dafio que deberaeparado en

juicio. No corresponde a una categoria autonomdadie ni presenta

parte, se ha puesto de manifiesto la relevancigpsenta el proceso competitivo como una forma
de bienestar dinamico para los consumidores. Sestanido que “(...[l principal beneficio de la
competencia es conducir al crecimiento de la préigidcad mediante la innovacion... El
crecimiento de la productividad es central por &n&e de la mas importante determinante del
bienestar de largo plazo de los consumidores yed&ndar de vida de la poblacionPORTER
Michael, Competition and Antitrust: Toward a Productivitysgal Approach to Evaluating Mergers
and Joint VenturesThe Antitrust Bull. Pp. 919 — 958. La traducciéndss Mario Ybar. Ybar
(2010) Pag. 36.

1*4Omitimos aqui mencionar el dafio que se causa préneedores del mercado en que se comete
el atentado a la libre competencia, pese a qualbadvertida su infravaloracion. Ver, en general,
EGER and WEISE (2011).

“PosSNER(2004) Pag. 264.
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una naturaleza propia que lo distinga de aquelediqgias generadas a
propoésito del dafio social. Como sefiala Lewipgesar de que el dafio
anticompetitivo y el dafo indemnizable se encuentratados de
distinta forma, se cree recomendable, para analiearcasos en que
se pretenden indemnizaciones de perjuicios, teriemme en
consideracion el dafio anticompetitivo, ya que pusdedar a resolver
algunos de los problemas que cominmente se plastetas acciones
civiles!*®La pregunta por qué tipo de dafios sufren los coitsues,
entonces, no puede ser respondida diciendo quensd&fo social y
dafo indemnizable. ¢Pero entonces qué dafos sufosn
consumidores? Los perjuicios que se generan a gitopfe un ilicito
anticompetitivo fueron caracterizados en el apartadterior como
pérdida de eficiencia y bienestar. Pero estos aéingdsociales, podria

argumentarse, y los dafos sociales no se indemnizan

Pero de los daflos sociales pueden desprendersentagist
consecuencid$’ La pérdida neta de eficiencia en sentido estatico

dinamico, esta constituida por perjuicios que daraaremos aqui de

19 EwiN (2011), Pag. 48.

“Exactamente la situacion contraria de la que serasp de un mercado competitiv&n su
forma mas simple (...) los beneficios de la comp&testn precios mas bajos, mejores productos,
posibilidades mas amplias de eleccion y mayorasficia de la que se obtendria en condiciones
monopolicasWHISH (2001). Pag. 2.
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la siguiente forma: (1) menor cantidad de bienespatibles; (2)
aumento de los precios del producto por sobre &sndrcado; (3)
desplazamiento de la curva de demanda hacia puasddet inferior
precio y calidad; y (4) disminucion de innovacion cyeacion
tecnolégica. Esto puede significar, para los condaras, dos
escenarios diferentes: el primero es el de manteheonsumo del
bien, aceptando los nuevos términos y pagasabrepreciopor el
producto, sufriendo el dafio (2). El segundo esoeres no aceptar
estos nuevos términos, modificando la demandalgmoducto, hacia
otro producto (“de inferior precio y calidad”), eeh, suprimir dicha
demanda y ser excluido del mercado, sufriendo &b d&)™*® En
relacion a (1), nétese qedhecho deina menor produccion total es el
gue se traduce en el pago de un sobreprecio adw#io de demanda,
pero la produccion por debajo de la 6ptima no esj enisma, un dafo
gue sufran los consumidores. El dafio sufrido pocamsumidor, en
ese caso, sera de uno de estos dos fga@mr mas por el producto o
no poder acceder a él, perdiendo biene$t&slo el primero lesiona

un interés puramente patrimonial. En relacion a€l9 se traduce en

“8por supuesto, puede ocurrir que un consumidor ssplarado del mercado consumiendo el
producto en menor cantidad, lo que conlleva safriparte el dafio (2) y en parte el dafio (3).
19ARAYA (2005). Pag. 24.
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un dafo a todo el mercado pues impide a todos aghav las

tecnologias que habrian sido creadas de haber roaggretencia. En

este sentido, un consumidor aisladamente consiolemadrde la

posibilidad de elegir productos mejores y mas aadoz y gozar de
150

ellos:™ Ahora si podemos formular la segunda preguntaegfles

danos, ¢.cual es indemnizable en el juicio de resgtmidad?

En general, la doctrina reciente en Chile ha caraetdo el dafo
indemnizable Gnicamente como el pago de sobremeriorazéon del
aumento de los mismd3. Los dafios consistentes en la pérdida de
bienestar y de eficiencia en innovacion son hoysictemados como
costos puramente sociales o anticompetitivos. Sucpek, bajo un
modelo de competencia basado en una idea de efeiestatica, los
consumidores desplazados o expulsados del meroadmasiderados
como una pérdida hundida, irrecuperable. Esto motqs costos de
identificar, acotar y pagar las indemnizacionegespondientes son
prohibitivos, o en otras palabras, mas altos quensimo dafio

producido. Sin embargo el concepto de dafo indeabfez aunque en

*%Podrian, ademas, considerarse otras clases de, @diiomenos concretos, como la pérdida de
confianza en los mercados o la defraudacion dectaqpeas creadas.
54 EwIN (2011); ARAYA (2005).
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forma mas excepcional, ha mantenido el alcance iangle lo
caracteriza cuando se define cortalésion de un derecho subjetivo o
interés legitimo en la persona o bienes de lami@tiya consista en un
perjuicio econémico (tipicamente dafio patrimoniatq) o moral’ >
Esta definicion que, como veremos a continuaci@mresponde al
concepto general de dafno indemnizable en nuesienamiento, nos

parece un punto de partida mas apropiado y compselte

3. Dafo indemnizable en el derecho chilendNuestra legislacion no
proporciona una definicion de dafo pero, para esfiestos, utilizaremos
aquella que lo caracteriza comoda lesidon a un interés legitimo del
demandante, entendiendo por tal la pérdida, disgiony detrimento o
menoscabo en su persona o0 bienes, o en las ventajasneficios
patrimoniales o extrapatrimoniales de que goz&B&l interés debe ser
significativa™* y directo, y para repararse en juicio debe sertocig
personal. Lo anterior imponrénites al tipo de dafio que sera objeto de

indemnizacion, y es por ello que surge la pregdatai los dafios sufridos

152 BANFI, (2013a).
1337 LESSANDRI(1943). Pag. 213.

>¥Esta exigencia tiene la funcién de excluir los ‘ofiile bagatela” aquellas incomodidades o
molestias que las personas se causan reciprocanvem® consecuencia normal de la vida en
cominBARROS (2006). Pag. 226.
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por los consumidores (o cuales de ellos) quedaraerados dentro (0

fuera) de dichos limites.

a) Dafo significativa La primera dificultad con la que nos encontramos
es el umbral de relevancia que es necesario pagaebulano se
considere reparable. La particularidad del dafio puexlucen los
ilicitos anticompetitivos es su fraccionamiento.daio se reparte o
esparce en el mercado afectando a muchas pergmmasa cada una
de ellas por montos menores, a veces insignifisame&sto podria, en
muchos casos, excluir la accion individual; no fadta de legitimidad
ni por falta de dafo, sino porque el dafio no raspitidicamente
significativo. Aun si el consumidor dafiado en umtoomenor decide
accionar (superando el problema de los incentivas)accion podria
ser rechazada. Sin embargo, el requisito que eazlgelafio ser

significativo plantea sus problemas mas agudos en relacion al dan

139 a accion de clase, salvo en el caso de grandegw@aiores institucionales, es un engafio. No
existe un método factible para localizar y reeméwolsl consumidor que varios afios atras pudo
haber pagado demasiado por un dentifrifoSNER(1969). Pag. 1590. (Traduccién de C. Banfi, en
BANFI, (2013a). Pag. 239. Cosa similar sucede d¢ataBo ambientalLa situacion cambia si los
contaminantes individuales tienen efectos mindscuégpartidos amplia e individualmente. Si
alguien impone el equivalente de veinte centavbsescada persona en los Estados Unidos, no
vale la pena que una persona lo demande, no olestlrtbtal enorme del costo creaddozick,
Robert,Anarquia, Estado y Utopidéxico: Fondo de Cultura Econdmica, 2012. Pp. 86-87
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moral, no patrimonial, en cuyo caso el obstaculmléeia a ser mas

practico que juridicd®

b) Dafio directo La exigencia de dafo directo debe distinguirseade |
mediatezdel mismo. Que un dafo sea mediato (esto es, gae s
consecuencia del dafio inmediato y en él hayanvimeto otras
causas) no lo excluye de la categoria de dafio imdabie. En efecto,
la circunstancia de que intervengan otras causasnmoide atribuir
responsabilidad a quien con su hecho negligenteirtarvenido
causalmente en su generaci8hlLa exigencia de que el dafio debe ser
directo es el limite que impone el derecho cuandm die ser
razonable considerar que los dafos lejanos puesfaimputados al
hecho del demandad® ¢Son los dafios descritos con anterioridad,
dafnos directos? En otras palabras ¢es razonakiedentque dichos
dafnos pueden ser normativamente imputados a laictandel deudor?

Esta es, quizas, la pregunta mas dificil de resgromal esta materia.

1%BARROS (2006). Pag. 226.
bid. Pag. 235.
Yhid.
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Dafo (2): sobreprecio€l aumento de los precios por sobre el precio
de mercadbconstituye el item mas tratado en la literaturédjoa,
por la predisposicion positiva de las legislaciodedradicion juridica
occidental a compensar los dafios que pueden sexdiatamente
avaluados en dinero. Ll@onmensurabilidadie los sobreprecios es su
mayor ventaja a la hora de asentarse como un dafiegjtipicamente
considerado como indemnizable. Los sobrepreciosinsatanos
directos si los consumidores se encuentran enigakx contractuales
con el infractor. Esto es incontestable. Si el eeld esta, por
ejemplo, coludido con sus competidores para sobiplecios de sus
productos, el aumento de precios que recibe eluroider no es sélo
directo sino ademas inmedidf8.Distinta es la situacién de quién se

encuentra un eslabén (o varios eslabones) mas a&paja cadena

13%Aqui el precio de mercado es aquel que resultaika dnteraccion en el mercado afectado sin
considerar el ilicitoNo es el precio de equilibrigpues el mercado real puede presentar muchas
fallas, que deben ser consideradas para efecwaaéar el precio del bien.

1%0se podria sostener, en este caso, que concureetsd lle la victima al comprar el producto, lo
que podria atenuar e incluso excluir la resporigaloil del infractor. Esto seria, sin embargo,
extender en demasia la aplicacion de tal categoréa, por regla general, los consumidores no
pueden actuar cazulpaen estos escenarios: no pesan sobre ellos deteoemducta de averiguar
la existencia de carteles y evitar comprar productfectos a ellos. Esa es una tarea
fundamentalmente estatal. El criterio para conaidet hecho de la victima es que exista una
exposicion imprudente al riesghos riesgos que asumen los consumidores al intenracibmo
tales, son aquellos que el mercado produce norm&édme través de las actividades licitas de
quienes forman parte de él. Una actividad ilicgar su parte, constituye una anormalidad no
aceptada por el derecho, y no puede pesar sobngidosos consumidores protegidos su exposicién
a un riesgo que el mismo ordenamiento repudia.asnsccomo el de las Farmacias, por ejemplo,
los consumidores no sélo no tenian alternativatitlean otros productos, sino que tampoco podian
dejar de utilizar los mismos por su condicién madic

107



productiva, pues en ese caso habra intervenidon&iele la accion
del infractor, la de los intermediarios que tragpais los costos en
forma de precios. El dafio es mediato pero, comersab, esto no
excluye su reparacion, al menos hasta cierto pdesoe el cual deja
de ser solo mediato para convertirse en indiré@gregunta por cual
sea ese punto es de suma relevancia pues, por nerafje los
consumidores son compradores indirectos. Aqui sesdra que, por
regla generalno es relevante cuantos intermediarios existaneeakr
infractor y el consumidor, ya que el dafio provocado los aumentos
de precios es y sigue siendo dafo diredteremos esto en mayor
detalle en causalidad, pero debe considerarsejep@ronto, que una
estructura de mercado tocada por un ilicito antpmiitivo se
comportara de maneras imprevisibles en varios &spey
previsiblemente en otros. El aumento de preciosuras de estos
Ultimos!®* Es perfectamente esperable (y previsible) qualnsentos
de precios corran por toda la cadena distributegahdo normalmente
a ser absorbidos por los consumidores, pues losntivos para

cualquier agente de mercado racional van en es@®él; No es

'8INo caben dudas de que dicho efecto es una consggyacticamente inevitable de los ilicitos
anticompetitivos. WIsH (2001). Pag. 4; BVENKAMP (2005). Pag. 72.
1%3/er Supra N° 50.
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necesario que exista una causa adicional que gdindie resultado, y
no puede considerarse una causa relevante que imtadanediario
asuma como costo el sobreprecio y lo traspase .&84djm es causa
relevante porque, de alguna manera, es la norma. dtge el infractor
sabe que pasa y qdebepasar. Este hecho parece ser tan potente, que
un tribunal francés negd indemnizacion a un inteiar® que no
habia traspasado los costos por considerarlo Utea da su parte:
debia traspasarlos como hizo todo el resto patmiadiligentemente.
La decision de absorber el mismo el costo condatwinaruptura del
vinculo causat® Esta decision podria ser criticada desde el pdato
vista de los deberes que impone al intermediaga) pnuestra que es
esta la respuesta comun -y, por lo tanto, preesithel aumento de
precios. El efecto es tan directo como tirar adwsauelo y que la tierra
se moje: nadie diria que hay causas intermediasauteibuyeron al

resultado (el aire que permitia el movimiento degarticulas, la ley

%3Que no sea necesario que dichas causas existagnifica que no puedan existir. Si existen
entonces debera aplicarse lo dispuesto para laliplad de causas, y en casos extremos, eximirse
de responsabilidad al infractor.

®%En el casoArkopharma c. Roche et Hoffmann La RockkTribunal permiti6 una defensa
Passing-onsefialando que el cartel habria afectado a todoesztado en el que operaba el
demandante y que éste, como todo el resto de lowredores, podria haber traspasado los
sobrepreciosEl hecho de que no haya actuado asi, rompe el Mdrmawusal entre la infraccion y su
dafo (de haberse producido). El dafio, en ese aasbabria sido producido por el infractor, sino
por la decision del demandante de no traspasardolreprecios y absorber, asi, los costos.
Tribunal de Commerce de Nanterfel.05.2006.
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de gravedad, etcétera) con animo de que no le s@mido el

resultado. Distinto seria si repentinamente unageifde viento
desviara el curso esperado y la tierra mojadategauser la del vecino
y no la propia: aqui intervino una causa relevanégisamente porque
no es razonable enmarcar ese resultado en el sarswl de accion.
De nuevo, esto sera tratado con mas cuidado graghdo de vinculo

causal.

Dafios (3) y (4): pérdida de bienest@qui es necesario recordar que
el mercado se comporta en multiples aspectos demmamprevisible
ante la ocurrencia de un ilicito anticompetitivoa lpérdida de
eficiencia, como dafio inmediato, genera otra skgieafios mediatos
entre los que encontramos el dafio estatico conssta la desviacion
de la demanda a bienes de menor precio y calidak¢msion del
mercado) y el dindmico constituido por pérdida fil@encia dinamica,
0 saltos cualitativos que el mercado habria dadausencia de la
infraccion. La naturaleza del interés lesionadoaeios casos, es el
bienestar del consumidor. Parece ser que la pédéidaienestar que
deriva inmediatamente del aumento de precios (byscaluctos de

menor precio y calidad, o definitivamente no denaarel producto),
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es suficientemente directo. Nada hace pensar questaex
necesariamente otra causa relevante que geneesmseifica pérdida
de bienestal®® Con el dafio (4), sin embargo, la cuestion esetifer
No sélo porque ese dafio no haya ocurtmtaviasino porque, por
definicidon, no puede saberse si ocurrieron u o@urfini tampoco las
causas que intervinieron en su ocurrencia. Esteeledafio mas
considerable que producen los ilicitos anticompesty que da cuenta
mas plenamente porqué éstos son de interés pubtisalafios de tipo
dinAmico son pérdidas de las que no se puede hablarcertezalLa
cuestion de si estos dafios son 0 no directos quexlaecida por la

cuestion de si son dafos ciertos.

c) Dafo cierta El dafio debe ser real, apreciable. Mucho se podria
especular sobre como el hecho de alguien afectstrougatrimonio,
pero soOlo podra generar consecuencias al encantd@isidamente
acreditado, o al menos debe probarse que hay tanprababilidad de
Su ocurrencia si todavia no se ha materializadtm &3s remite a la
prueba del dafif® El dafio patrimonial derivado del pago de un

sobreprecio es un pago cierto. La pérdida de bianeerivada de

189 0 que, nuevamente, no excluye que éstas puedstirgxi que debera ser probado.
%8/erinfra, letra d).
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tener que modificar la demanda del producto o temente verse
excluido del mercado, son dafios que, de ser prebggoesto
sumamente relevante), serian también dafios ciétws.dafios que
ocurrieron y eso se acreditd, u ocurrirdn con sigfite certeza®’ El
dafio identificado como (4), sin embargo, es un daje
probablemente no ha ocurrido sino que se esperaoquea en un
futuro (mds o menos proximo) y no deje de ocurgue sea
incesanté® El supuesto que esta detras de quien afirma Isaifrédo
este tipo de dafio es que, a causa del ilicitoaéhg/ puede esperar
aprovecharse de los incrementos y mejoras tecroalg@n el mercado
afectado, perdiendo, asi, un bienestar que eraatdpeobtener. El
mercado que existe hoy habria estado estructucktnle dentrode
una manera distinta, inconmensurable desde ellaggpai no se trata
de decir que no pueda esperarse razonablementeslqoercado
hubiera tenido mejoras de no haber infraccionesase de que dichas
mejoras no pueden ser mostradas ni cuantificadaponilo tanto,
enmarcadas dentro de la categoriald®o cesante Mucho menos

puede mostrarse que este dafio afectaria espedhtana este

187E| derecho no exige una certeza matematica, sittocee el dafio futuro sea la prolongacion
natural de un estado actual de cosaRR®S(2006). Pag. 237.
188 as pérdidas en tecnologia y avances en eficigneden continuar hasta el infinito.
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d)

consumidor. Se trata meramente de un dafiotético o eventuglues
no se sabe si se materializara ni por qué monte sabe, tampoco, en
qué medida la accién del infractor es generadoresds pérdida% o

si lo que se pierde por medio de esas acciones sétm las
oportunidades de que existan mercados mas innasidor
Concluimos, sin necesidad de continuar con losienges elementos,
gue por estas razones el dafio (4) o pérdida derefia dinamica, es

un dafigouramente social. Una pérdida neta, no indemniz&ble

Dafio personal. S6lo quien ha sufrido el dafo puede pedir su
indemnizacion; solo a él pertenece la pretensi@io Eaeria como
consecuencia una limitacion de la indemnizaciondaéio difuso v,
por lo tanto, de los consumidorééPero esto no es del todo correcto
pues depende de dos consideraciones. Primero deegerdiende por

caracter difuso del dafio; segundo, de si los coikres

%9Asi razona Crane. Expon€pn respecto a los dafios estaticos, es posible losraconomistas
estimar el monto del sobreprecio, pese a que lianastén pueda ser especulativa algunas veces.
En contraste, calcular el monto de la pérdida deieficia dinamica y cuantificar dicha pérdida en
dolares a menudo equivale a poco mas que congtdraNE (2011). Pag. 173.

En el lenguaje especializado se hablgubabilidades remotas de pérdida de oportunidad,
respectivamente. ARR0OS (2006). Pp. 239-240.

"por otro lado, surge la pregunta de si existelatilad de un interés legitimo (que pueda ser
lesionado) en los avances de los mercados, empé&citiva de que el mundo llegue a ser un estado
de cosax que hoy no existe.

BARROS (2006). Pag. 242.
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efectivamente sufren un tipo de dafo que atageeesds o derechos
difusos. Solo si éste es incompatible con un cdoogp dafio personal
y los consumidores sufren este tipo de dafio, eatotiene sentido la

primera afirmacion.

ii. Interés difusoNo es en realidad el caracter del dafio, sino el del
derecho que vulneran lo que complica la indemnirade los
danos que afectan a muchas personas, sean esasidatlas o
no. Que el dafio sea personal es una exigenciadfieeera la
titularidad del interés que se ha lesionagles en este sentido que
vale la pena revisar qué se entiende por derectlusodi Este
concepto, que tiene su origen mas remoto en lasorssc
populares romand$® nace como tal en el seno de la doctrina
italiana. El primero en acufiar el término, Sciglajkasifica las
acciones de caracter publico en tres: (1) aquallas tienen
caracter publico y se ejercen por los organos dehdo; (2)
aquellas que tienen caracter publico y su ejergjaeda entregado

a la accion de los ciudadanos; (3) y los dereclibsiqns difusos.

"3Una lectura que pone de relieve el vinculo enseatziones populares y la comunidad, enV
IHERING, Rudolf, El Espiritu del Derecho Romano en las Diversas Bade su Desarrollo.
Comares. Granada, 1998.
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Estos Ultimos estan protegidos por acciones queeriecomo
titular a cada miembro de la comunidad, sin perjuicio de €|
derecho corresponda también a todo el resto deiddadanos. El
actor demanda por su propia cuenta y a su nombn® \n
representacion o como procurador de la comunidadiaeerlo
valer, empero, hace valer a la vez, en su propsopa, el derecho
de todos los dem&$! Esta idea, mas tarde evolucioné a la luz del
concepto de intereses supraindividuales, que supdaxonomia
publico-estatal/privado-particular, y confiere & lderechos una
base mas amplia que la clasica idea de derechetiswbjque
constituye la base del derecho moderno. En estidgeklartin
expone:la nocién de intereses difusos [...] no constituye un
concepto acabado y categorial sino mas bien invoga idea-
fuerza renovadora de la clasica e insuficiente leutgrocesaf”

En ese sentido, el interés difuso es uno que me tportador,
cuestion que contradice uno de los principios lo&sdel derecho

de dafos: este debe ser personal (que alguien kzrigalaridad

174sciaL0dA, Vittorio, Procedimiento Civil Romanduenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-
América, 1954. Pp. 174 y ss.

MARTIN, Ramén,Tratado de Derecho Ambiental. Vol.Madrid: Editorial Trivium, 1991. Pp.
182 —183.
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del interés lesionadd}® Sin intencién de alargarnos mas en esta
materia, es interesante notar que el problema ded&echos
difusos es uno que no es necesario tocar en estajdr los
intereses colectivos y difusos que protege la narinilana, no son
sino intereses individuales cuya representacion psemite

acumular.

li. EI derecho difuso en la legislacion chilen&n nuestro
ordenamiento se recogieron, con dicho caractertasieacciones
ay . ., . T? . .
que otorgan una legitimacion activa ampliaEstas acciones, sin
embargo, han quedado incrustadas como una raregangu
armoniza adecuadamente con la l6gica mas privaggan la cual
los bienes publicos son defendidos directamenteep@&stado, y
no por la ciudadania. Las acciones colectivasusdf establecidas

en la ley del consumidor para reclamar indemnizaciy que

"%Esta definicion de interés difuso, de Giannini,hs&e en razén de un criterio subjetivo de
clasificacion (es decir, en atencién al sujeto lgugorta”). El portador del interés colectivo, por
contraposicion, tendria el caracter de ser un emxgonencial de un grupo no ocasional.
AGUIRREZABAL, Maite, ElI procedimiento para la defensa de intereses twles y difusos de
consumidores y usuarios de la ley 19.406adernos de Extensiéon Juridica N° 12, Universitiad
los Andes. Santiago, 200®p. 153-157.

""En el Cédigo Civil, por ejemplo, los articulos 93948, contra las obras que corrompen el aire y
gue concede los derechos de los duefios a las malideides y personas del pueblo,
respectivamente. Asimismo, el articulo 2333, corssagplicitamente una accién popular cuando se
amenace a personas indeterminadas.
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interesan aqui, son excepcionales a la normas aesgpero no
por el mismo motivo. Efectivamente, estas no cpoerden a
intereses supraindividuales o publicos, sino queantareses
individuales que por razones de eficiencia deberasemuladas.
Son los denominadomtereses individuales homogéné&sLos
dafnos que lesionan dicho tipo de intereses se iestai en forma
personal, pues son intereses patrimoniales indiledulos que se
han visto atacados. El juicio colectivo establecaiola ley del
consumidor en nada altera esta situacion: siempee uictima
debera probar dafios personales ante un tribunkllaidiferencia,
es que la defensa del interés difuso, a travésuab colectivo,
posterga la identificacion de dichas victimag®r su caracter
masivo e indeterminado. EIl SERNAC y las demas aswmies
legitimadas pueden, asi, representar este inteiso sin
necesidad de determinar una a una las victimasic& durante
el procedimiento con el objeto de que se declamblgacion de
indemnizar, ahorrandose asi ese altisimo costm &epago de

dicha indemnizacion se encuentra sujeto al recamento de cada

1"%Se denomina asi a una herramienta procesal p#aa rgitariamente los derechos individuales,
considerando que el accionar individual puede eeo gonveniente conforme a un anélisis costo-
beneficio. AGUIRREZABAL, Maite, Coloquio, el Estado de Derecho y la gran reformia gusticia
civil: una vision desde el derecho procesal comgaréb y 6 de octubre de 2009). Facultad de
Derecho Universidad de Chile.
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victima que luego alegue y pruebe haber sufriddaiio personal.
La denominacion de dichos intereses como colectivaifusos no
seria mas que nomindf Que ese sea el efecto de consagrar el
dafio colectivo y difuso es una cuestion de la cuecubnta la
reglamentacion del procedimiento colectivo en la ldel
consumidor, y que ha sido reconocida por la daetrin

especializad&®

En nuestro ordenamiento el concepto de interésdalifiene un solo
objeto: postergar la identificacion de las victimzma después de
declarada la indemnizacion. El procedimiento pussddlevado a cabo
mostrando que existe un dafio y las victimas puedantener,

mientras tanto, su indeterminacion. Los efectogsta consagracion

%En Chile la nocion de derechos individuales homegénno nos es totalmente extrafia. En
primer lugar, ya se mencioné que la ley del condomipese a que nominalmente contemple un
procedimiento para la proteccion de intereses difuy colectivos, omitiendo nombrar a los
derechos individuales homogéneos, en la practidce @socedimiento parece servir para la
justiciabilidad de estos ultimdsCHAHUAN (2011). Pag. 42. En la discusién sobre derechos
supraindividuales, el intento de equiparar a dst®slerechos individuales homogéneos representa
una lectura en clave liberal de los mismos, quemitex por negar el concepto de
supraindividualidad por la via de encasillarlo ategorias tradicionales. Pag. 41.

¥MoMBERG, Rodrigo, Ambito de aplicacion de la Ley N° 19.496 sobre &oton de los
Derechos de los Consumidords. Revista de Derecho (Valdivia) 41. Pag. 53-54dfe el autor:

“el concepto de interés general de los consumidesediverso del de interés colectivo o difuso, ya
que estos Ultimos siempre implican en su susteaxistencia de intereses individuales, sélo que
acumuladospara efectale coherencia y economia procesal, de manera dar éailos divergentes

y lograr una decision uniforme en el caso particildEl destacado es nuestro).
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no tienen un alcance extra-procesal y si lo tumiemor otro lado,
habria que reconocer que nos encontrariamos faemba@ excepcion a
la exigencia de que el dafio debe ser perséhio hay, por tanto, un
problema especifico que se genere a partir detegada dedafio
difuso. Mas detalles sobre esta cuestion se tratara el dltimo

capitulo de esta parte.

Dafos de los compradores directos que traspasams ¢0stosSi
bien este problema no corresponde al punto cesraista tesis, tiene
injerencia en las conclusiones principales. Dejaegonsignado que
el problema debassing-onno se encuentra internamente vinculado
con el de la legitimacion activa. Es decir, a diferia de lo que opind
la Corte Suprema norteamericanallenois Brick, el hecho de que un
comprador directo haya traspasado costos no sugoeeno haya
sufrido dafo. Es sorprendente que esto no haya dhggio de un
analisis mas detenido por parte de los tribunadesdeunidenses, que

insisten en que el dafio se mantiene intacto asdrd®da cadena: si lo

8Como sucede, por ejemplo, en materia medioambie®éaha reconocido el caracter ateion
popular preventiva aplicable en materia medioamtzikda regla del articulo 2333 del Cadigo
Civil. Ver, en general, BLGADO, Veronica,La Proteccion del Medio Ambiente a través de las
Acciones Populares del Articulo 948 del Cédigo ICile Andrés Bello: Un Estudio Histérico-
ComparativoEn MARTINIC, Maria Dora y RPIA, Mauricio, Sesquicentenario del Cédigo Civil de
Andrés Bello, Tomo ILexis Nexis. Santiago, 2005. Pp. 907 — 937. La Eitde la pagina 918.
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sufrid6 el comprador directo, no lo sufri6 el congwa indirecto
(comunmente el consumidor); si lo sufrié el compraddirecto, no lo

sufrié el comprador directo.

Con esa afirmacion a la vista, nos preguntamosedgoltraspasarse”
un perjuicio? Puede, en efecto, traspasarse un,qosto el perjuicio
derivado de un sobreprecio no es idéntico a (osté eepresentado
unicamente por) los costos. Traspasar un costoepuegendiendo de
la estructura de mercado aguas abajo, generarawo qperjuicio que,
en sus propios términos, no puede ser traspasamo & traspasa un
precio. Los perjuicios economicos deben entendsss&micamente: si
un comprador sube sus precios traspasando el sebi@pagado, es
implausible suponer que sus ventas se mantendranahles, que sus
clientes compraran la misma cantidad, que el meregtias abajo se
mantenga estable. Lo mas razonable es suponersgmemite lo
contrario. Es por esta razén gue la determinacetadPropuesta de
Directiva de la Union Europea en cuanto a prohgbipassing-on en
los casos en que la legislacion nacional no condegiimacion a
compradores indirectos, nos parece poco acertads \gambio, la

modificacion que realizé Alemania a su estatutdiltte competencia,
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en el sentido de no excluar priori los dafios por existir reventa del
producto, es muy positivd> Lo sensible de este problema ha sido
tratado con bastante detalle en la literatura esimsda, que vuelve
varios pasos tras la definicion de dafios por sobcggs para mostrar

1183 Cuanto

las implicancias que podria tener en la indemniratina
y qué tipo de dafi®’ sufrira el intermediario es una cuestién que

excede con mucho el alcance de este trafajo.

'8%¢| denominado ARC alemaGérman Actagainst Restraints of Competitianpdificé su texto

en 2005 para establecer lo siguiestain bien o servicio fue comprado a precio exaesio deben
excluirse dafios por la reventa del mismo.

8para los compradores directos que son intermesjdaaloctrina ha ensayado distintas clases de
definiciones del dafio sufrido por el aumento decipee Las dos que predominan han sido
resumidas asi. (1) El sobreprecio pagado por uagladmpradas, mas la ganancia que no se
percibié por unidades no compradas (dafio emergefiero cesante, respectivamente); (2) la
diferencia final entre las ganancias que se hubipexcibido de no existir el ilicito y las que
efectivamente se obtuvieron. Esta segunda defmigidge que epassing-orsea considerado por

el demandante vy sitda la carga de la prueba solfl@ grimera, en cambio, no lo considera en el
célculo final, por lo que debera ser el demandagiengpruebe que su dafio fue menor). La
definicion (2), por otra parte, se hace cargo de dostos fijos atribuibles a las unidades no
compradas y de las economias de escala que hubkidmposibles de no haber existido el ilicito.
BuLsT (2011) Pag. 69.

%%En el mismo texto, Bulst afirma que, al menos, falgue considerar las ganancias que se
dejaron de obtener por las unidades no compr&des if the passing-on defence is admitted and
an overcharge has been passed on completely, ttehgmer has thus suffered damages beyond
profits lost on units not purchasddid.

¥Habria que consignar, por el momento, que si spasa el costo, este mismo no puede ser
exigido como indemnizacién pues en ese caso sichabriquecimiento injustificado y, en caso de
gue también demanden los compradores indirectgisonsabilidad multiple. Ante este escenario, la
Corte Suprema Regional de Berlin establecié parbaanclases de compradores la solidaridad
activa, decision que fue muy criticada por inventaa comunidad de intereses inexisteHIRCB
1.10.2009.2U 10/03. Kart.
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f) Determinacion y prueba del dafi&n el tratamiento tradicional de la
materia, la determinacion y prueba del dafio emésge@unque mas
sencilla que aquella del lucro cesante, represamta gran
complicacion en el juicio de responsabilidad, ahtpude considerar
gue la imposibilidad de identificar y acotar el da$ la piedra de tope
de la funcién compensatoria deivate enforcemertt® Considerando
que se trata de disminucion de activos, entoncegegticio es el de
comparar cuanto activo tendria la victima de noianegl hecho del
infractor con la situacion actual. En sede detdi&cianticompetitivos,

sin embargo, esto si puede resultar problematico.

Dafio (2): sobrepreciosl sobreprecio pagado es tipicamente un dafio
puramente patrimoniaf’ Mas aun, es un dafio que puede directamente
conmensurable en dinero. El céalculo del mismo, asisiderado,
corresponde a la diferencia entre el precio queelelpagado por un

producto un consumidor de no haber ilicito y el cmreque

8Como lo ilustran los ejemplos anteriores, idendificasignar y compensar a las verdaderas
victimas econémicas de un sobreprecio anticompetés a menudo imposible. La compensacion,
por lo tanto, es un objetivo noble pero, en Ultianino, poco realista.CRANE (2011).Pag. 170.
¥Dafio puramente patrimonial es el que se expresm@mpérdida de dinero o disminucién de un
valor patrimonial, sin que intervenga un dafio at&sas corporales o a las personas. Barros (2006)
Pag. 283.
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efectivamente pag8® Este quantum depende directamente de la
posibilidad de determinar un precio de mercadoagmiciones en que
eseatentado a la competencia no hubiese existidotiébnezue no ha
logrado asentarse soélidamente en la practica pldoc@mparada. La
precision, a este respecto, es un horizonte lgganaeferencia al cual
pueden establecerse parametros razonables de rapoodn a un
monto, pero nunca su exactitud. Compartimos lanaftion segun la
cual si bien existen dificultades para establecer el tmode los
perjuicios, tales dificultades no pueden entorpdeeobtencion, por
parte de la victima, de una reparacion, y en todsog las dificultades
gue se generen no podrian ser utilizadas a favbad®r del ilicito,
ya que se estarian aprovechando para no reparapésjuicios'® Es
asi como en el derecho estadounidense, una vermiwda la
existencia de los perjuicios, la prueba del monto semete a

estandares mas flexibles, mas relajados, sin \s@abitrarios.

Por supuesto esta es una cuestion de prudencigar&itribunales
especializados esto ya resulta una tarea ardua,tpimnales civiles

comunes la cuestion se vuelve oscura. Son varladasétodos que se

89 EwiIN (2011). Pag. 51.
¥Ibid. Pag. 52.
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han utilizado en el extranjero para determinar e@ntm de los

perjuicios y nos remitiremos brevemente a los rakevantes®

I. Before and after metho&e compara el mercado afectado en dos
tiempos. En T1 el mercado no esta bajo los efet#am ilicito; en
T2 si lo esta. La diferencia de precios cobradoambos tiempos
sera el dafio provocado. Esto exige, por cierttaraigras posibles
causas que pudiesen haber influido en el aumenpredin’®* Se
sefala que ha tenido aplicacion en Chile en el Basm®vic y otros
con Lan Chile(antes de la introducciéon del articulo 30 en el DL
211), pues determina la producciéon de un dafioigdamnizacion
s6lo para determinado periodo en que presumiblemgntucro

cesante se debia a la infracctdn.

ii.  Yardstick methodCompara el mercado afectado por un ilicito, y

otro mercado existente, libre de estas conductasjasc

%Para un analisis mas detallado vemliN (2011). Pp. 52 y ss. No se tratara aqatket Share
Methodni el Going Concern Methqgdpues estan referidos Unicamente a los dafios gdmiua los
competidores, no a los consumidores.

Yipislar estas variables implica escoger periodosesepo adecuados y alli radica su dificultad. Si
no son lo suficientemente extensos, podran habeerfiecciones o mostrar resultados parciales.
LEWIN (2011). Pag. 55. Se aplicé este mecanismd&astman Kodak Co., v. Southern Photo
Materials Co.,273 US 359. Ha sido también utilizado en ltaliaustia.

19%jycevic y otros con Lan Chilol n° 4831-1997. 4° Juzgado Civil de Santiago.
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caracteristicas sean similares al mercado antdf®rimportante
gue exista claridad en cuanto a qué circunstasoiagquellas que
unen a los mercados, y cuales los separan, de medaoder
atribuir ciertos resultados diversos a dichas difelas

estructurales®

Aislar factores adicionalesPara no atribuir al hecho ilicito
consecuencias que pudieron ser provocadas por tdodsres
(hecho de la victima, condiciones de mercado, et@ptse utiliza
el modelo econométrico de las llamadasiables DummyEstas
permiten aislar suficientemente los efectos prathgipor unos

hechos y por otros?

Compradores indirectos.Si el consumidor es, ademas, un
comprador indirecto, habra que agregar un factociathl: los
intermediarios. Para determinar el dafio final deecke agregar el

traspaso de los costos y la medida en que ellodgyceara

%3n caso en que este método fue utilizad®igelow v. RKO Radio Pictures, In827 US 251,
257-258.

1%%Estas son variables cualitativas, categéricas ariaisy, que permiten identificar y explicar la
variacion de distintos pardmetros independient@slgr sus consecuencias en un campo complejo.
Una explicacion completa de la utilizacion de modale regresion aplicando dichas variables se
puede encontrar en ARDY, Melissa, Regression with Dummy VariableSage Publications.
Estados Unidos, 1993.

125



calcular una indemnizacion findf Se ha propuesto trabajar en
base a presunciones refutables, de modo que Inaeshn del
dafio comience no en el patrimonio de la victimag €n el del
infractor y los efectos probables de su conductalenercadd®
Esto parece razonable considerando la evidencsieaxe de que
los consumidores finales terminan absorbiendo eoréo o largo
plazo) los sobreprecid®’ La condicién para aplicar dicha
presuncion seria exigir al demandante alguna esidenlel
traspaso. En este sentido, los principales crgeg@mnomicos para

poder determinarlo son los siguientes:

1. Elasticidad de la demanda;
2. Elasticidad del precio de oferta;
3. Duracion de la infraccion:

4. Intensidad de la competencia entre compradorestdse

19Se ha postulado que el dafio sufrido por un consampddria ser incluso méas alto que aquel
sufrido por el intermediario, debidoralltiplier effect BuLsT (2011). Pag. 80.

19%BULST (2011) Pp. 69; 8AImost always the indirect purchasers will absotbeast part of this
amount. In view of the aforementioned fairness ickenation regarding who should bear the risk of
complexity generated, it appears adequate to tdlee assumption that the indirect purchaser
absorbs the amount in full as a starting point,&iisevidency in contrary.

"HARRIS y SULLIVAN (1979); HOVENKAMP, Herbert, The Indirect Purchaser Rule and Cost-Plus
SalesHarvard Law Review 103, 1990. Pp. 1717 y ss.
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5. Intensidad de la competencia entre compradoreeeirtds (Si

los hay).

Nos parece Optimo que, considerando el prisma dekdaal el
traspaso y la cantidad del mismo pueden considgeramsno
efectivamente acaecidos, exista una presunciotatgéude que el
sobreprecio fue absorbido completamente por loswuoidores,
hasta que no exista evidencia en contrario. Semiaawance
contemplar, también, algin mecanismo adicional geenita
involucrar a algun organismo especializado en ltwmpetencia
(la Fiscalia Nacional Econdmica, por ejemplo) pgra cumpla la
funcion de unamicus curiae realizando informes técnicos o
respaldos tedricase Una presuncion refutable, sin embargo, como
la que se ha propuesto en el seno de la Unién Eayams parece
gue avanza suficiente en este ambito, pese a laplicaciones
gue podria generar tener que aportar algunas devidencias

exigidas.
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Dafo (3): pérdida de bienestalasta aqui hemos considerado que se
trata de un dafio significativo, directo, personalerto. Sin embargo,
se suele excluir estos dafos de los denominadas dladiemnizables,
dejandolos, junto a la pérdida general de eficeenentre los dafios
irrecuperables o hundidos. Ya fue sefalado qugeaaral, existe una
tendencia a rechazar la indemnizacion de dafos cemtenido
patrimonial fuera de ciertos limites bien estaldlesi La pérdida de un
“disfrute”, asi, aun cumpliendo con los requisigEnerales, quedaria
excluida de la indemnizacion. No hay, por ello, orayatamiento de

la forma en que dichos dafios pueden ser estabdegidalculados.

Diremos brevemente bajo qué lineamientos genei@esmos que
debiesen ser considerados. En primer lugar, teneamdafio que no es
inmediatamente conmensurable en dinero. Como rateegl pago de

un sobreprecio, no puede sefialarse que hay unad@on de activo

a causa del infractor. Lo que hay es (1) consumardéien menos
deseado (desplazamiento del mercado); (b) no cansdeh bien
(expulsion del mercado). Esta es la forma de daieediatoque
constituira la condicion de existencia de perjuigg@ara un juicio
indemnizatorio,del que podran surgir dafios mediatos que también
deberan ser indemnizados de ocurrir. Pensemosejpoiplo, en el

128



caso de la colusion de las farmacias. Suponganmesita persona a la
gue se le habia prescrito el consumo de un detadmimedicamento
para su enfermedad, a causa del aumento de pgemdsivo lugar por
la colusion, no pudo seguir consumiéndolo. Conuspension del
tratamiento, la enfermedad presentd complicacignesse tradujeron
en una serie de procedimientos médicos (examentsyenciones,

consultas, etcétera) cuyo costo soportd el pacigMe diriamos que
guiénes deben responder por estos dafos son lgsaqgu@paron del

cartel? Todo indica que si. Si se logra probaralasalidad (esto es,
gue es suficientemente probable que las complicaesicse hayan
debido a la suspension del tratamiento, y que ahrriento se
suspendio por el aumento de precios), no hay mgim@a que los
infractores no indemnicen. ¢Y si se pudiera praps uno de los
pacientes sufrio un mal irreparable y grave adaizicho aumento de
precios (la diabetes lo dej6é ciego, la suspensiéh tchtamiento

hormonal provocé un agravamiento en el cuadro dariav

poliquisticos generando esterilidad), o peor alme tgp causo la
muerte? ¢No deberian también indemnizar el dafcalmerlas

victimas, sean éstas los mismos pacientes o subafas cercanos?

Adicionalmente debe considerarse la deliberaciongqie se realizan
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los ilicitos anticompetitivos, pues esto se refkejan la extension de

los dafios a indemnizat’

Si bien la pérdida de bienestar, en si misma, pasec un dafio muy
dificil de determinar y de cuantific&t. no lo son algunos dafios con
contenido patrimonial o moral que derivan del misio® pérdida de
bienestar puede manifestarse de multiples fornesicuales solo la
primera e inmediata es la pérdida de “disfrutetiddien de consumo.
Ni la doctrina ni los jueces deben negarse a ver esas
manifestaciones dafios concretos y ciertos. De haimkcios de
plausibilidad en las alegaciones (como podrian thabdos ejemplos
anteriores), no se puede esperar que el demanplaetia probar con

absoluta precision el monto: no lo esperamos enpago del

199 E| papel que toca al dolo en materia extracontedgt especificamente en indemnizacién por
ilicitos anticompetitivos se tratara al final dpbatado de causalidad.

29 as razones esgrimidas para dicha afirmacion eseguextremadamente dificil probar que una
persona, bajo ciertas circunstancias, hubiese oudsuel producto en cuestién. ¢ Esto supone que
la pérdida de bienestar no constituye un dafio inderhle? Nada impediria catalogarlo, en si
mismo, como un dafio moral, desde que éste Ultinedgonsistir tanto en un mal que se causa
como en un bien de cuyo disfrute se priva a lam&tEl dafio moral también presenta una cara
gue no es un sufrimiento que se traduzca en urposdivo para la victima, sino en una privacion
de ciertas ventajas de la vidaste es el llamado perjuicio de agraBlaRROS (2006). Pag. 291. Sin
embargo, el perjuicio de agrado se ha entendidocwr@® la pérdida de disfrutes ordinarios de la
vida (audicion; actividad sexual; entretencion) eyaimente derivados de algun dafio corporal o
psiquico, que como la pérdida de una ventaja naitespecificamente de consumo. En todo caso,
segln este autor, las condiciones de reparabilittadiicha categoria de dafio, cuyo riesgo es
evidente, estan dadas por la certeza y gravedathflel no por su naturaleza.

130



sobreprecio que es un dafo relativamente facil aleular, y hay
buenas razones para pensar que en este tipo de kdafoestion es
mucho mas compleja. Lo que debe probar, entonsegue el curso
natural de los acontecimientos, considerando el dg mercado y el
resto de los hechos que rodean al caso, hacen esugae dichos

dafios ocurrieron, u ocurriran con suficiente pralussl >

De todo lo anterior, podemos concluir que los comdares que
cambiaron su demanda a un producto que los s&isi@nos o que
guedaron excluidos del mercado, no deben ser amasidsa priori,

como sujetos que no han sufrido dafios que debandsmnizados, y
acotar por ello la legitimidad a los que pagarobreprecio. De los
dafnos considerados en el principio de este capiuiimnces, solo el
dafo (4), correspondiente a la pérdida de eficgemtnamica, en
principio puede ser descartado como objeto delgurdemnizatorio.

El dafio de tipo (3), sOlo debiera ser descartadanam sea pura

Dpara contraponer al caso de los medicamentos pumsigensar en mercados de dulces
masticables, zapatos de baile o lapices destacad®esia dificil asumir que la falta de dichos
productos acarree perjuicios significativos a ures@na; si se alega dafio, harian falta razones
poderosas y concretas que mostraran porqué debesegmor acreditado el perjuicio. La cuestion,
asi, sera siempre contextual. Esto nos lleva aapepg el perjuicio de agrado no puede, por regla
general, derivar de relaciones de consumo, quateogmo consecuencia la pérdida de disfrute de
productos normales del mercado. Podria, emperoc@esecuencia de la alteraciéon certos
mercados y de la falta @éertosproductos, dentro de los cuales los medicamenios&o uno de
muchos posibles.
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pérdida de bienestar, sin presencia de dafios patams
cuantificables, o cuando se presente un problemal esinculo de

causalidad.

Escenario hipotéticoEn el fondo, la tarea de determinar los dafos
requiere del adjudicador la construccion de unresioe hipotético en
que se encontraria el demandante de no haberdexistio ilicito®*?
Este escenario debe intentar atender a todas fastedsticas del
mercado relevante existente antes (y/o despuédljaie, durante un
tiempo razonablemente largo como para que se pesséndas las
fallas e interacciones con otros mercados que spigs de €él. En este
sentido, un monopolio, por ejemplo, se da tipicamemn mercados
oligopdlicos. La construccion de una hipotesis eea kg infraccion no

exista, las caracteristicas del mercado deberaragegllas que se

presentan en condiciones de competencia oligopBiidsto refuerza

22Conforme aldifference methoda medida del dafio estad dada perdiferencia entre (...) la
posicién actual de los demandantes (...) y (...) lacpgos de los demandantes en el escenario
hipotético en que el acto illegal no se hubieseatain, pero las condiciones serian, por lo demas,
similares.AsHURST, Study on the Conditions of Claims for Damages iseCaf Infringements of
EC Competition Rules. Analysis of economic Modwlshfe Calculation of Damages, prepared by
E. Clark, M. Hughes and D. WirtBruselas, 2004. Pag. 10.

%3 a importancia de lo anterior es que el precioltaste sera probablemente un precio por debajo
del monopdlico, pero por sobre un precio de eqinlique se encuentre justo por sobre el costo
marginal. Ver BEER Thomas and \isSg, Peter,Harm and Damages as Economic and Legal
Categories in Antitrust Lawn BASEDOW &t al (2011). Pag. 32.
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la idea de posibilitar la intervencion en el juiciovil de
responsabilidad de los organismos especializados liere
competencia, para que informen al tribunal sobsectandiciones del
mercado relevante, el tipo de fallas y las evoluesoque se presentan
en el tiempo, de modo que el precio y cantidad dmlyccion

hipotéticos resultantes sean lo menos especulginsble.

4. Causalidad

La exigencia de que un dafo sea directo es la moigehecha a las
propiedades de unalacion no al tipo de dafo. Esta relacion es aquella
que existe entre el hecho ilicito y el perjuicig, @ecir, el vinculo de
causalidad. La relacion debe cumplir con dos cariticas: que el hecho
sea una condicidén necesaria del resultadadictio sine qua ngny entre
ambos debe haber suficiente cercania como pargpugeda existir una
imputacion objetiva al hecho del demandado. Est&@eagia se
corresponde exactamente con las dos funcionesuupl€ este requisito:

la causalidad comdundamentoy como limite de la responsabilidad,

respectivament&?

2“BARROS (2006). Pp. 245-246 y 374.
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a) Fundamento de la causalidad: causa necesarida primera
caracteristica, esto es, que el hecho sea la ¢ondsin la cual el
resultado no hubiese sucedido, en ultimo términoires cuestion de
prueba y presunciones judiciaf@3.Nos parece que, atendidas las
circunstancias en que se encuentran las partes |efuiao
indemnizatorig llegados al convencimiento de que es probableeajue
dafio se haya producido a causa del hecho, entoteles presumirse
que lo produjo Tendra entonces el infractor la carga de mopteagué
eso no sucedid asi: qué causas serian las verdedgearelevantes y
porgué su infraccién no fue un hecho significagvola produccion del
dafio. Esta inversion de la carga de la prueba rasbésaria sino que
responde a un hecho irrefutable del juicio queéeedlizar un tribunal
al evaluar la causalidaconviene hacerse cargo de que envuelve
siempre un juicio hipotético acerca del desarralioe habrian tenido
los acontecimientos de no haber ocurrido el hedfaitd.”*® Siendo

esto asi, cabe considerar la siguiente cuestiGay plejores razones

Mbid. P4g. 378. Esto no quiere decir que sea $emuibbar la causalidad; puede ser, de hecho,
muy dificil. Sin embargo, una vez probado, la difiad esta sorteada. No ocurre lo mismo con la
necesidad de proximidad, como veremos.

9bid. Pag. 380.
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para hacer cargar al infractor, que ha creadoasgaot’’ con el peso de
la falta de certeza, o a quien ha sufrido el dd&f®tbrdemos que no es
la existencia del dafio lo que esta puesto en durasi éste se conecta
con el ilicito anticompetitivo. Si lo que se exigs una prueba
irrefutable de certeza, tendremos una solucionriabie: el infractor
nunca (o casi nunca) sera hecho responsable. Eicamres normales,
nunca se estara en posicion para probar una aacahatural
suficiente; la existencia de otras —multiples- esugue puedan haber
afectado el resultado final, y la falta de segufidae enfrenta incluso
la ciencia para determinar una relacion de causa@ehecesaria, son
algunos de los motivos que seria suficiente apligerael demandado
para eximirse del deber de indemnizar. En el caslaslinteracciones
de mercado esta cuestion se agudiza hasta el extyemo es necesario
profundizar en el hecho de que la informaciéon @ue cuentan los
consumidores es desproporcionadamente menor qulaagon que

cuentan quienes cometieron el ilicitd.

“"Hablamos de riesgo toda vez que éste esta superedtoinfraccion, y porque en eso consiste
precisamente atribuir probabilidades a la ocureedel hecho.

2%Yn caso en que la falta de prueba del lucro cedaetelecisiva, aunque entre rivales: Corte
Suprema, 25.07.201®hilip Morris Chile Comercializadora Limitada conoBpafiia Chilena de
Tabacos S.ARol n° 5.835-2004.
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b)

Por otro lado, de no aceptarse lo anterior, nortareentido afirmar,
por una parte, que un ilicito anticompetitaf@ctaa los consumidores,
y que el mismo Decreto Ley 211 establezca una acejdaratoria, por
otra. Es decir, se sabe (porque es comprobable)efjuegesgo se
materializa en un nimero determinado de victimae yconfiere un
derecho a reparaciéon en ese entendido, pero nindenallas en
particular podra mostrar quen su cascel dafo tiene como causa
necesaria la infraccion. Esta seria la consecuelecexigir un estandar
cercano a la certeza en vez de una probabilidadnadie. Una
exigencia asi seria injusta pues no enfrenta wal@ae que es patente
y aceptada en el resto de los juicios de respditzadhiy porque carga
con ese peso a quien no ha cometido infraccionreddo riesgo
alguno, aun estando en la peor posicion para prap@r la

informacion requerida.

Limite a la causalidad: conexion de ilicitudDurante todo este trabajo
se ha hablado del juicio de responsabilidad conm que permite,

atendidos ciertos dafos, atribuir las consecuermggsiniarias a un
patrimonio distinto de aquel en que recayeron caseben una

conexion de ilicitud. Esto ya prejuzga la formahemos entendido el
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vinculo causal: la imputacion normativa de un dafan hecho se
funda en que dichos dafios son de aquellos que njuedértos por el
objetivo de la norma infringida. Esto se ha expmtesdiciendo quadlo

los dafios cubiertos por el fin protector de la narmstan en una
relacion de sentido con la negligencia del demawnddd Como

estamos frente a un caso de culpa infraccionah&sfacil establecer
(1) cudl es el deber de cuidado infringido y (2§ dutela ese deber
establecido por la ley. Para estos efectos direques el deber
infringido es la prohibicion denpedir, restringir o entorpecer la libre
competencia, o tender a producir dichos efect@@mo ya se

menciono, esta bastante fuera de discusion queeitas razones mas
importantes (si no la mas relevante) para protieglibre competencia
es la necesidad de resguardar indirectamente eledisr de los
consumidores. Por otro lado, el articulo 30 del rBtec Ley 211

establece un vinculo entre el ilicito y los dafosvpcados. Aquellos
dafios que han sido tratados aqui son dafios quanignte tienen
lugar por causa del entorpecimiento de la libre petencia: aumento

de precios, péerdida de bienestar y dafios asociados.

29BARROS (2006). P4g. 384. Para esta comprension hay impestaazones de justicia correctiva.
WEINRIB (1995).
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c) Limite a la causalidad: causa proxim&s a proposito de la necesidad
de proximidad que surgen las mayores dificultadegdticas y que se
trae de vuelta el problema de legitimacion de capres indirectos.
Que un resultado pueda ser atribuido objetivamentena accion
depende de la valoracién normativa que hagamod.deeépués de
comprobar que la infraccibn es causa necesaria e/ tgne una
conexion de sentido con el dafio, el problema ermétar cuan lejos
(o hasta qué dafio consecuente) es razonable kBegs atribucion.
Esta exigencia se expresa también diciendo quarfe dque debe ser

directo?*°

El principio en esta materia, tal como se sefal@leapartado sobre
dafos directos, es guama vez acreditada la relacion caus@omo
causa necesariag| dafo es tenido por directo mientras no se maestr
lo contrario, lo que supone acreditar que no pusde objetivamente
atribuido al hecho del demandaéd.Nos referimos a esta méaxima aca,

pues es un criterio establecido para el requigtoalisalidad, lo que no

Z0ALESSANDRI (1943). Pag. 233; ARROS (2006). Pp. 392-393. En definitiva, dice Barrose a!
dafo pueda ser normativamente imputado al hexhes propiamente un juicio de causalidad (...),
sino una cuestion valorativa que obliga a discemurales consecuencias dafiosas mediatas pero
derivadas causalmente del hecho iliaiiebenser tenidas por relevantes a efectos de establacer
responsabilidad(El destacado es del original).

2B ARROS (2006). P4g. 394.
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resta peso al argumento que se dio a propésitosdéaiios. Los dafios
son directos (o la causalidad es proxima o norraatente adecuada)
porgue son los que previsible y normalmente —sgwoeba en
contrario- se producen con ocasion de una infrac@dla libre
competencia. Esto se corresponde exactamente condidbo
anteriormente sobre por qué nos parece intrascendemantos
intermediarios existan en la cadena productivespasando precios
aguas abajo: no constituyen una causa relevante, npo ser
imprevisible?*? que modifique el nexo causal y lo desvie de saocur
normal. Este razonamiento ha sido desplegado pestraudoctrina,
pero también por nuestra jurisprudencia. En unofafiobre
responsabilidad del Estado la litma. Corte de Apefees de Santiago
consigné quepor ejemplo, si por una nevazon se hubiesen mattogra
los predios empastados, obviamente, nada tendré@aimgdemnizar el
SAG; pero en el caso materia del juicio, al no habistido otras
causas imponderables ni imprevisibles ajenas a letividad

administrativa del SAG, no puede sino concluirse lgg destrozos por

los cuales se pide indemnizacion fueron consecaetiocecta de las

413 a previsibilidad del dafio debe ser tenida comdciaduerte de que el mismo es directo. Idem.
Pag. 398.
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medidas adoptadas por el sefalado servicio, pocual deben ser

indemnizado$'®

La formulacion de qué causas o conforme a quériostepodria
excluirse un determinado dafio como producido packaon ilicita,
como puede extraerse del argumento de la Cortestaodeterminada
priori, ni existe una lista exhaustiva que los establigzaaejemplo
dice, una nevazonlLo cierto es que, desde la doctrina de la causa
adecuada sea ha sostenido tuémputacion de dafios consecuentes
s6lo se justifica si desde la perspectiva de un eoiaslor
experimentado, que mira retrospectivamente la cadeausal, tales
dafios no resultan inverosimil&$. Es decir, en principio sera
apropiado imputarlos si no son extraordinarios orm@ales, lo que
afirma un criterio negativo de determinacion. Quién cometa una
infraccion a la libre competencia, entonces, sespansable de todos
aguellos dafios que ordinariamente se prodaoenocasionde dichas
infracciones, salvo que aparezca una causa intersaticientemente

relevante como para determinar una desviacion dedoccausal, y

“3Corte de Apelaciones de Santiago, 27 de diciemidred®3. Causa rol n° 1995-1992. GJ N° 162
Pag. 58.
2 ARENZ, citado en BRROS(2006). Pag. 396.
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entonces, eximir al infractor del deber de indemrfiZ Las reacciones
normales de los demas agentes de mercado, y aestpre fuera del
control del infractor, no constituyen una desviacéh ese sentidd®
Dijimos que los sobreprecios y la pérdida de biemeson dafios que se
producen normalmente a propoésito de una restriceoma libre
concurrencia de agentes en el mercado, y mostrporgsié han de ser
considerados dafios directos, que deben ser imputadadicha
infraccion. La razdn estaba en la forma en queatmntes interactian
entre si, al asumir los aumentos de precios comnstogolos que se
transforman, a su vez, en nuevos aumentos de precostituyéndose
en un resultado normal, ordinario y absolutamespe®ble por quien
lo desencadendl coludirse o efectuar alguna otra practica refida
con la libre competencia, el autor no simplemergaega un riesgo,
sino que comienza a materializarleste escenario ha sido estudiado en
profundidad en mdultiples ocasiones y no repetinms anas que las

principales conclusiones.

#%Como podria ser, por ejemplo, lo que en dogmatisaipse llamarohibicion de regresoel
hecho de un tercero o de la propia victima quegq@emo interrumpa la causalidad en sentido
natural, interrumpe la imputacion normativa poerat el curso normal de los acontecimientos.
#%/er EGERand WEISE (2011). Pag. 33. Segln los autores, las conseiasete un cartel que tenga
por objeto fijar precios, o de una monopolizacisiempre deben considerar las interacciones y
reacciones que tengan los demas involucrados (codsies, competidores, proveedores, entre
otros), pues los agentes nunca acttan de fornzalaisl
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d) Determinacion y prueba de la causalida&i bien esta debe ser
acreditada por el demandante de conformidad auéotl698, pues es
un elemento de la responsabilidad que funda swmctd que es de
cargo del demandante es probar la causalidad conwodn del dafio
(en sentido natural o factic): una vez probado este vinculo, es el
demandado quien debe probar que ciertos dafios mielsn a su
accion por ser indirectos, lo que supone probarngumediado alguna
causa que logre modificar la sucesion normal dentegey producir
resultados anormales. La determinacion y pruebka dausalidad se
encuentra en intima vinculacion con la determinmagi@rueba de los
dafos. Lo que es necesario mostrar, entonces, edeferminado
ilicito generalmente provoca ciertos dafid& se puede mostrar que
hay causalidad sin pronunciarse, a la vez, quégeella que es
causado. En este punto nos remitiremos a los metgde fueron
sefialados en ldeterminacion y prueba de los dafigsies resultan
igualmente pertinentes aqui debido a la vinculacgitre ambos

requisitos que ya fue comentada.

2cémo ello sea probado es una cuestion que supateaekce de este trabajo. El aporte de peritos
y la utilizacion de presunciones, sin embargo, laatrado ser vital en el extranjero y en casos de
indemnizacién por ilicitos anticompetitivos en @hijue involucran competidores.

142



Presuncion de causalida&n los casos en que es el infractor quien
tiene mayor control de la situacion e informaciobre la actividad y
sus riesgos, se vuelve sumamente dificil para ¢dma probar el
vinculo causal. Una prueba prohibitiva vulnera, dafinitiva, su
pretension indemnizatoria por la via de impedide, los hechos,
mostrar algo mas que dos eventos paralelos: laceifin y los dafios.
El problema es que muchas veces, lo que muestracylia) una
complicacion a nivel de causalidad, es en realidadoroblema de
prueba. Uno de los déficits mas relevantes queduraidentificado en
las demandas de consumidores es lo relativo atsudia informacion.
Generalmente no tienen el conocimiento detalladiwesqué es lo que
sucedié en el mercado aguas arriba en que comprarbios parece
necesario que ante este escenario y en relaciéos apérjuicios
comunes, avalados por las conclusiones de losiestedondémicos
mas aceptados, se establezca una presupdidia facieque dé por
acreditado el vinculo causal entre el ilicito ylafio que se produjo con
ocasion de él, mientras el infractor no muestreaiguna plausibilidad
la ocurrencia de hechos imprevisibles y externosuacontrol que

puedan haber intervenido en los resultados. El donahto de lo

Z8OVENKAMP (2005). Pp. 69-70.
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anterior es el mismo que rige para presumir laauypr el hecho

propio, de conformidad al articulo 2329 del Céd@juil. **°

e) Rol que juega el dolo en materia de causalidad yhida Se ha
discutido si en materia extracontractual el dolues agravante de la
responsabilidad® expandiéndola a aquellos resultados que no eran
previsibles al momento de cometer el ilicito. Estgpondria hacer
soportar al infractor incluso los resultados exulawrios o anormales
gue hayan ocurrido a propdésito de su accion. Dptarse, entonces,
entraria en juego una variable adicional a la lieraealizar un juicio
de prudencia, reduciendo aquellas circunstancias e condiciones
normales, se considerarian extravagantes. Este sarda relevancia,
pues el ilicito del Decreto Ley 211 es siempre imbencionaly, por lo

tanto, de haberse declarado por el Tribunal de ri3efale la Libre

Z9BARROS (2006). Pag. 418. En realidad, sefiala, esta pr#suse aplicaria implicitamente tan a
menudo, que la causalidad no llega a ser objefwruiba directa en los juicios de responsabilidad.
Nos parece que, si bien la libre competencia nmnasactividad riesgosa, si lo es la comisién de un
ilicito anticompetitivo: los riesgos en materiadiios han quedado de manifiesto en los capitulos
anteriores. La concrecién de este riesgo suponesljoeercado reacciona como normalmente lo
hace en estos casos y el dafio producido, asi, reeagencia generalmente inevitable de un
atentado a la libre competencia. En este sentigmsde sostener que generalmeatd dafio que
pueda imputarse a negligencia o malicia de otraspen, debe ser reparado por éstas dafios
anticompetitivos, pero particularmente los dafiamatarizados aqui como “indemnizables”, son
aguellos que generalmente (salvo prueba en casjtrprieden imputarse a malicia del agente
infractor. Parece razonable que la légica segaudhse presume la culpabilidad y que configura la
culpa presunta, se aplique, con sus mismos estmdala causalidad.

22En materia contractual esto queda zanjado potieliir 1558 del Cédigo Civil.
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Competencia, el tribunal civil debiese siempreipae una base mas

amplia para apreciar los dafnos.

5. Conclusiones del capitulo.

En este capitulo se intento caracterizar la formantenido que adquieren los
elementos basicos de la responsabilidad, cuandaiése como antecedente
la comision de ilicitos anticompetitivos. Siendohelcho ilicito materia que
cobra relevancia propiamente en el juicio en sezldilbde competencia, se

tratd aqui sobre los otros dos elementos, a sebeafio, y el vinculo causal.

En primer lugar, se sefal6 porqué la justicia @bira logra ser un

fundamento adecuado al juicio civil de responsdddi La justicia correctiva
integra los elementos de la responsabilidad otalgam enfoque relacional,
gue no hace primar los intereses de una de lasspaor sobre los de la otra.
Si bien esto podria suponer un obstaculo a un@@eiga mas pragmatica de
la funcion del derecho de darfios, lo cierto es cgie puede intervenir en
varios niveles, siendo muy relevante la justiciarexiiva a la hora de

considerar la posicion estratégica de las partaven determinado el ilicito.
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En segundo lugar, en relacion a los dafos, se wwosfue un ilicito
anticompetitivo genera una situacion de ineficiangeneral, catalogada
normalmente como dafio social neto que no es intaedgte indemnizable
conforme al ordenamiento vigente. La determinadiéindaiio reparable debe
considerar las consecuencias de dicha situaciorineféciencia general,
atendiendo cuidadosamente a cuales de esos efesfjasivos constituyen
lesiones significativas, directasy ciertas Por otro lado, es relevante
identificar si los intereses o derechos afectadmsien ser catalogados como
personalesksto ultimo, como quedd de manifiesto, no resuitdlematico a
la luz del procedimiento establecido en la Ley@ehsumidor, pues no tiene
como supuesto la existencia de lesion a intereslestivos o difusos (ambas
categorias utilizadas por la ley), sino interesefividuales que deben ser

agregados para efectos procesales.

En tercer lugar, se intentd sostener que los dafmsstituidos por
sobreprecios, deberian ser considerados, por rmggteeral, como dafios
significativos, directos y ciertos. Lo anterioremdida toda la evidencia
disponible en relacion a la interaccion normal emercado de los diferentes
agentes y a la forma cémo ellos reaccionan comutavare el aumento de

los precios. En este sentido, se argumento quasglaso de los costos por los
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distintos intermediarios a lo largo de la cadengpd®lucciéon no debe ser
visto como un obstaculo que impida la indemnizacitn los perjuicios
sufridos por los diferentes sujetos afectados, deongue dicha circunstancia
no transforma el dafio que estos sufren en uno déctea indirecto.
Asimismo, en linea con las ultimas propuestas ntvas de la Union
Europea, se evalud la posibilidad de establecasupptones refutables de que
los intermediarios efectian el traspaso completsa@eprecio, e igualmente
permitir la intervencion, comamicus curiaede organismos especializados
en libre competencia para asi poder determinar roagor exactitud y
conforme a las caracteristicas del mercado condaxt@recios del mercado

en ausencia de ilicito.

En cuarto lugar, en relacion a los intermediarios cealizan los traspasos, se
planteo lo implausible que resulta la comprensiémaiios “estaticos” que se
trasladan invariablemente aguas abajo en la capethictiva mediante el
traspaso de los costos. Por lo tanto, cuando satdisicerca dglassing-on,
no se trata de una solucion todo o nada entrelprdaidefensa y la demanda
o permitir ambas, sino de mantener una diferer@madbgica en ambos
niveles de la cadena productiva. Los dafos, coreids asi sistémicamente,

no representan una suma cero donde las pérdidas densumidores puedan
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igualarse a los traspasos hechos por los intermesliai el hecho de que
ambos compradores (directos e indirectos) reclaraparacion supone, en
modo alguno, dar lugar a una responsabilidad nélip permitir que los

demandantes se enriquezcan injustificadamente.

En quinto lugar, se argumentd que no debe rechlazargriori la
indemnizacion en sede civil de la pérdida de birme&n efecto, la pérdida
de bienestar bien puede generar dafios mediatogju@uno indirectos)
patrimoniales y/o morales resarcibles. La meraigérde disfrute de un bien,
sin embargo, por si sola no califica como dafiormmdeable, por lo que habra
gue atender a las caracteristicas especificasatehno y del producto de que
se trate para determinar si existen dafos sigtifasareparables en sede civil

a consecuencia del ilicito anticompetitivo.

Por dltimo, en relacion a la pérdida de eficierdirm@amica, se mostré porque
la doctrina y, en ultimo término, la ley, no la cdren como un dafio que
pueda ser objeto de indemnizacion. Esencialmentdalta de certeza en
cuanto a su existencia (por la absoluta ignoragtique nos encontramos para
determinar cual habria sido el curso normal dentewvacion tecnolégica)

impiden establecer parametros razonables conforlo® @iales estimar algun
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tipo de monto a reparar, quedando, por lo tantafde la esfera cubierta por

la responsabilidad civil.

En definitiva, la forma de determinar los dafiososjpa en la creacion de un
escenario hipotético en el que no se hubiese cdmegl ilicito
anticompetitivo. La construccion de este escerdeime atender, siempre, a las
caracteristicas y fallas del mercado en cuestiGra po caer en el error de
calcular los perjuicios indemnizables en base gtesios de equilibrio y el

excedente ideal que existirian en condiciones dgetencia perfecta.

Establecidos los lineamientos generales en reladidafo, la causalidad sélo
cobra relevancia en las mismas circunstancias enlagtace el requisito de
gue el dafio sea directo o suficientemente proxiboao.conclusion es que
llegados al convencimiento de quepesbableque el dafo se haya producido
a causa del ilicito, debe presumirse que ésteddupn. El limite que supone
el criterio de causa proxima solo implica reafirfmdicho con anterioridad:
el dafo sera tenido por directo mientras no sedderena desviacion del
curso causal que impida atribuir sus resultaddeaho del demandado. Esta
limitacion no supone excluir todos los elementos quedan fuera del control

del infractor, sino solo aquellos que representarraalidades y que, por lo
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tanto, no pudieron ser previsibles en circunstancrdinarias. La carga de la

prueba, asi, se invierte a favor del consumidor.
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[ll.  Acciones colectivas y consumidores

"No es posible que, fruto de un ilicito de colusiéspecto del cual los
afectados son las personas, se esté diciendo qugemlac no puede
representarlas para reclamar los dafos. Las farmachan pagado
multas a beneficio fiscal, las farmacias podranteneler clases de ética;
lo cierto es que hay algo que no ha sucedido: lotleion de los dineros
mal cobrados a las personas, eso es lo que est@mlosndo en este

proceso: %

En este capitulo intentaremos responder la predontaulada hacia el
final de la primera parte de este trabajo: ¢pueédE=BRNAC accionar en
representacion de los consumidores, para efectos exigir la

indemnizacion de los danos derivados de ilicitosicampetitivos?

Utilizaremos para responderla, a modo de introduncei la discusion, el
caso SERNAC-Farmacias. Desde ya aclaramos que tnataa&le un caso
gue presente todos los aspectos que nos interesatidi pero al menos

nos podra orientar en un inicio. A propésito deunlis discusiones a las

2210ssa Juan José, en su calidad de Director NacionalSE#NAC en entrevista con Radio
Cooperativa, con fecha 4 de octubre de 2013. Liawata completa disponible en la pagina web:
http://www.cooperativa.cl/noticias/pais/salud/serpédio-admitir-a-tramite-demanda-colectiva-
por-colusion-de-farmacias/2013-10-03/233029.etha de visita: 27.07.2014.
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gue ha dado lugar este caso, se desarrollaran angaciones que serviran

de base a las cuestiones no tratadas, que ser@&mtzatas al final.

SERNAC — Farmacias.

A principios del mes de mayo de 2013, el 10° Juadawil de Santiago
declar6 inadmisible la primera demanda colectitarpuesta en defensa
del interés colectivo y difuso de los consumidgoes el SERNAC en
contra de las farmacias Cruz Verde, Salcobrand ynfstda (FASAY?
Fundamento esta decision en dos flancos. El primerellos esta referido
a la legitimacion del SERNAC; el segundo, a laid&l de la pretension

aducida.

Sefala el Tribunal: (%..) el legislador en el art. 30 DL 211, regula
claramente la forma de proceder en el caso de lasioaes de
indemnizacion de perjuicios a consecuencia de letadion de una
sentencia por el T.D.L.C., donde establece queaseitara de acuerdo a

las reglas generales y especificamente hace apicabprocedimiento

#2210° Juzgado Civil, 10.5.20183ervicio Nacional del Consumidor con Farmacias Cviezde S.A.
Rol n° 1940-2013; la demanda se basé en el ilaiitticompetitivo establecido por el TDLC y la
Corte Suprema en las sentencias 119 del 31.1.201ly7.9.2012, ROL n° 2578-2012,
respectivamente.
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sumario, y no otro (...)"Es decir, a juicio del tribunal, el articulo 30
estableceria un procedimiento (sumario) que hadalicable cualquier
otro procedimiento (juicio colectivo). Al apoyarse dicha norma, el
SERNAC omitiria la parte relativa al procedimiemjioe es procedente,
para “utilizar” la norma a conveniencia. Distin&ria el caso de la norma
establecida en el articulo 2 bis letra b) de la L®Ge regula el
procedimiento colectiva(...), para el caso que se afecte el interés
colectivo y difuso de los consumidores y el dered® solicitar
indemnizacién mediante dicho procedimiefffoE| actor pretende esta
Gltima tramitacion (juicio colectivo establecido ela Ley del
Consumidor), obviando el mandato expreso del doti80 del DL 211:
tramitar la indemnizacion mediante procedimientmatio del Codigo de
Procedimiento Civil. Por otro lado, el SERNAC nolseo parte ante el
TDLC, en el procedimiento que declaré el ilicitque origina y
fundamenta la accion del actdExpresa el Tribunal que era necesario que
el SERNAC se hiciera parte en dicho procedimieatendido el expreso
mandato legal que tiene este 6rgano, en la LPGarellos casos en que
pueda estar comprometido el interés colectivo yustif de los

consumidores y no pretender accionar en forma “sgaga”, s6lo una

*ZConsiderando 9° de la resolucién que rola a foj@sed la causa mencionada.
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vez conocido el fallo que declara la colusion y dema a las

demandada&*

En un razonamiento de distinto orden, explica qu&ERNAC en su
demanda no especifica qué consumidores habrian afelctados, ni
entrega datos o premisas a partir de las cualess egtupos de
consumidores puedan determinarse. Para que un@®naadlectiva
prospere, sefiala, es necesario que los consumisleaesdeterminados o
determinables, en razon de ser clientes identiésab otra razon similar.
Con respecto a los consumidores que pagaron sebiepr el Unico
medio de prueba seria la exhibicion de la b&ietpara los que dejaron de
comprar, debiese impetrarse un procedimiento gpgue declarara su

calidad de afectados y la efectiva concurrencipedpiicio.

Son muchas las afirmaciones (explicitas o impKgitantenidas en estos
parrafos que presentan interés para lo que sigo®.rémitiremos, por el
momento, a resumir las principales conclusiones, spn las siguientes:

() el articulo 30 establece como aplicable el pdimiento sumario y

22%Considerando 11°, idem.

Aqui la jueza que emite la sentencia declara haberprado algunos de los medicamentos
afectos a colusion, sefialando que ya no pose@letsb de compra, cuestion que probablemente le
suceda a muchos otros consumidores. Considerarido 12
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ningun otro, excluyéndose de plano la posibilidadadcionar por medio
de un juicio colectivo; (ii) Para poder acciondrSERNAC debié haberse
hecho parte en el juicio seguido ante el TDLC;) (lias acciones
colectivas no pueden prosperar si los afectadosam consumidores

identificados o identificables.

Al ser sometida esta resolucion de inadmisibilidadun recurso de
apelacion y luego a un recurso de casacion enrlaafola Corte de
Apelaciones de Santiago declaré lo siguien@ué ninguna duda puede
existir en cuanto que Sernac es legitimado actiapapaccionar en
defensa del interés colectivo o difuso de los cmidores, por lo que, en
términos estrictos, se cumplen las exigencias adaal en las letras a) y
b) del articulo 52 de la ley 19.498% Esta declaracién coincide con lo
establecido por la Corte Suprema en Oficio N° 8220de fecha 17 de
enero de 2012, pronunciandose respecto del Infoeh®royecto de Ley

50-2011.

*Corte de Apelaciones de Santiago. 2.12.2013. R8PA8-2013. Expresa el considerand@@é
ninguna duda puede existir en cuanto que Sernditudar de las acciones destinadas a la defensa
del interés colectivo o difuso de los consumidofesllo agrega quéa normativa legal para la
defensa de la libre competencia, tiene como praicipbjetivo cautelar el interés de los
consumidores, en razén de lo cual no se divisa pudiera ser el impedimento para que Sernac
actie por ellos(Considerando 3°).
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2. Legitimidad del SERNAC vy juicio colectiva

Como quedd especificado en la primera parte detrediajo, las acciones
de clase son de derecho estricto, y s6lo recibéoaan en los casos
expresamente sefalados por el legislador. En est#ls, se faculta al
SERNAC para demandar en juicio colectivo en defedsh interés

colectivo y difuso de los consumidores, asi conmobi@n a asociaciones
de consumidores, y grupos de consumidores en nimoerderior a 5G%’

Es una atribucion (en rigor, un poder y un debet)SERNAC hacerse
parte en los juicios en que esté involucrado etr@s general de los

consumidores, y demandar en juicio colectivo, seguiresponda.

¢, Por qué, entonces, surge la pregunta de si esta lkegitimado el
SERNAC para demandar colectivamente la indemninadérivada de

ilicitos anticompetitivos?

a) Especialidad de la ley del consumiddén su articulo 2°, la LPC
establece qué clase de actos quedan sujetos agslacién. De

conformidad a dicha norma, la LPC sera aplicablegeneral, a los

#Articulo 51 Ley 19.496.
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actos que tienen caracter de comerciales paraoeegdor, y civiles
para el consumiddf® Excluye, en su articulo 2° bis, a las actividades
gue, pese a tener dicho caracter, estén reguladdsyes especiales.
Especificamente sefalas normas de esta ley no seran aplicables a
las actividades de produccion, fabricacion, impaeréa, construccion,
distribucion y comercializacion de bienes o prestacde servicios
reguladas por leyes especial& relacion a dichas actividades, la ley
del consumidor tiene el caracter de supletdissalvo: b) En lo
relativo al procedimiento en las causas en que estprometido el
interés colectivo o difuso de los consumidoiesta contraexcepcion,
asi, vuelve a hacer aplicable la ley del consumsikmpre que dicho
interés se vea involucraden lo relativo al procedimientaDicho
procedimiento, sabemos, es el juicio colectivo ladm por la misma

ley en los articulos 50 y siguientes.

Nos importa lo dicho anteriormente pues la base pEacar la
legitimidad activa del SERNAC es cuestionar la esbhelad del

Decreto Ley 211 por sobre la Ley del Consumidotop esnllevaria

“De manera aln méas general, el articulo 1° de diehastablece su ambito de aplicacién a
relaciones de consumo, esto es, relaciones emvegores y consumidores.

“Pyes se aplica la ley del consumidor a dichasidaties en las materias que éstas no prevean.
Articulo 2° bis letra a).
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afirmar (o negar) que dicho Decreto se aplica gefepencia a la Ley
del Consumidor. Tal como sefialo el 10° juzgadd deiSantiagoel
legislador en el art. 30 DL 211, regula claramerge forma de
proceder en el caso de las acciones de indemnizad perjuicios
(...), y especificamente hace aplicable el proceditnisumario, y no
otro. Al respecto, el profesor Banfi ha sefialado:creemos que el DL
211 sea una “ley especial” en relacion a la LPCego, no es evidente
ni menos indiscutible que el procedimiento parat@ger el interés
colectivo o difuso de los consumidores pueda egtsed sin mas, a
una accién de responsabilidad civil por ilicitost@ompetitivos Es
decir, el DL 211 no es especial, por lo tanto nieecaplicar el juicio

colectivo a las acciones indemnizatorias por atkrgt@ dicho decreto.

Pero aqui hace falta una explicacion, ¢qué relewvatiene la
especialidad del DL 211 para efectos de la aplicacdel
procedimiento colectivo? La ley 19.496 es una que&a aplica a las
actividades reguladas especialmente, salvo en @uaht juicio
colectivo cuando se ve implicado el interés colecyi difuso de los

consumidores. Pero el estatuto de libre competemzi@s, en este

#BANFI, Cristian (2013).Consumidores afectados por llicitos Anticompetitiv6olumna de
opinion en El Mercurio Legal, 9 de diciembre de 20BANFI, (2013b)].
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sentido, una regulacion especial, pues no regula actividad
especifica: regula en forma general la defensa dibre concurrencia
de agentes en el mercado, sin referirse nuncamaeucado particular,
ni mucho menos aactividades de produccion, fabricacion,
importacion, construccion, distribucion y comer&@akion de bienes y
servicios.Si el DL 211 no es especial, entonces no cabelieaan
de la contraexcepcion del articulo 2° bis letra Agi lo sefala el
profesor Banfi:De conformidad con el articulo 2° bis letra b) de |
LPC, este procedimiento es aplicable a actividadesnercados
regulados por leyes especiales, calificacion qe#inemos, no puede
predicarse del DL 211, anico cuerpo normativo gahsobre defensa
de la libre competencia en Chil&. Pero no sera aplicable dicha
contraexcepcion por el mismo motivo que no es ablela excepcion
del articulo 2° bis inciso primero: para vernos lannecesidad de
aplicar una contraexcepcion es necesario estaroddat supuesto de
la excepcion (que excluia la aplicacion general ldelLey del
Consumidor), cuestion que no se cumple, pues lepexan se aplica a
mercados regulados en leyes especiales. Y esausantinos deja

donde empezamos.

*lbid.
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Lo que tenemos delante es un problema de aplicadgmeglas.
Existen, en principio, dos reglas que se preteaginables al caso: el
articulo 30 del Decreto Ley 211 por un lado; la ¢y proteccion al
consumidor por otro. El primero de ellos sefala tueccion de
perjuicios & tramitara en juicio sumarioEl juicio sumario, cuyas
reglas estan establecidas en el Cédigo de ProaadionCivil, altera
las normas del juicio ordinario para los casosreggieran de rapida
tramitacion.La ley del consumidor, por otro lado, faculta (ynuata)
al SERNAC a iniciar juicios en defensa de los camdores,
especificamente el juicio colectivo si se ve afdatel interés colectivo
o difuso de los mismos. Por supuesto, la aplicadéruno de esos
procedimientos excluye la aplicacion del otro. étdr que tomar una
decision, y de cara a la pregunta ¢es aplicabf@ogledimiento de
juicio colectivo? El 10° Juzgado Civil de Santiagecogiendo en
parte lo planteado por las demandadas, dijo: no;Ctate de
Apelaciones y la Corte Suprema dijeron: si. Opiegdoctrinales se
han manifestado en el sentido del 30° Juzgado .CSil la
interpretacion del problema aqui sostenida es ciaréa necesidad de

optar por una o por otra (de encontrar una respuestrectaen
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derechd es una cuestion de argumentacion juridica paioait con

independencia de si los tribunales y/u oOrganos Eslhdo han
pretendido “utilizar” las normas en cuestion, uegeontrar el sentido
axiolégico que fundamenta sus decisiones. Una ths dlene —
necesariamente- que dar una respuesta correctalilisio se hace
mas urgente por cuanto la Corte Suprema desecposliailidad de

legislar al respecto o hacer modificaciones queracdan el conflicto,

por considerar que el asunto se encontraba ldeuifienente claré®™

El criterio de especialidad no provee una respuasiaca. Entre el
Decreto Ley 211 y la Ley de Proteccion al Consumido puede
determinarse cual es espe@al referencia a la otraen el sentido en
gue lo exige el articulo 2° hisEl estatuto que regla la libre

competencia, lo hace de modo general; la segunda,regula las

#2Corte SupremaDficio N° 8-2012. Informe Proyecto de Ley 50-2034ntiago, 17 de enero de
2012. Tras la declaracion de inadmisibilidad patepdel 10° Juzgado Civil de Santiago, un grupo
de diputados envi6 un proyecto de ley al Congreggo articulo Unico pretendia modificar la ley
del consumidor, agregando al articulo 50 A de dichamativa el parrafo siguient&simismo,
esos jueces conoceran de las acciones indemnizatqtie ejerzan los consumidores contra los
proveedores de bienes y servicios que hayan sicdaeonados por el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia, por actos calificados pse Tribunal como ilicitos de aquellos a
que se refiere el articulo 3° del Decreto Ley N1,2de 1973.a Corte informé desfavorablemente
el proyecto por estar ya regulado en los articBbdel Decreto Ley 211, y en los articulos 2 bis y
50 y siguientes de la Ley de Proteccion de los @&me de los Consumidores. De esas normas se
desprenderia claramente que el procedimiento oadeera aplicable, y que el Sernac estaba
legitimado para accionar colectivamente por ile#mticompetitivos.
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relaciones de consumo, también lo hace de manerxaeSi bien
esta Ultima se hace a un lado (volviéndose sup@ten los casos en
gue las actividades son reguladas por leyes espgoiamos que (i) el
Decreto Ley 211 no regula actividades especialessersentido y (ii)
aun si lo hiciera, el juicio colectivo vuelve a eenaplicacion en
presencia del interés colectivo y difuso de condoneis®®* No
estamos de acuerdo con la afirmaciéon que hace elrcCeale
Regulacion y Competencia (Regcom) de la UniversdadChile en
cuanto a quele conformidad a lo dispuesto en el articulo 2°lbiga
b) de la LPC, los consumidores pueden solicitarejparacion de los
perjuicios a que se refiere el Decreto Ley N° Zfhues dicha regla
contenida en la letra b) del 2° bis s6lo devuelebalposibilidad a las
actividades que estan reguladas en leyes espediagtonflicto, por
de pronto, no es entre el articulo 2° bis (o lacaplon de regulaciones
especiales) y los articulos 50 y siguientes -pubg @ hay

superposicion siquiera aparente-, sino entre lana® que facultan al

23 sto supone afirmar que el criterio de especialigadelacion al articulo 2° bis de la ley 19.496,
es irrelevante. Esté o no regulada una actividad l@p especial (supongamos, la venta de
medicamentos en farmacias), cuando se trata detgiriento en atencion al que se tramitara un
asunto que presente relevancia para el interéstismleo difuso de los consumidoresempre
procede el juicio colectivo regulado en los artisubl y siguientes de la ley del consumidor.
Z“Reccom (2012). Pag. 18.
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SERNAC para accionar en juicio colectivo, y elauid 30 del DL

211.

Las otras razones esgrimidas por quienes han temidsion de
argumentar al respecto tampoco parecen soluciafanitdvamente el

problema. Analizaremos en |lo que sigue dichos rostiv

b) Infracciones por las cuales procede el juicio caliwo. Ademas del
argumento anterior, se ha dicho que el juicio dblecsolo seria
aplicable ante infracciones a derechos del consumgstablecidos en
la ley del consumidor. Como la libre competenciaesta enmarcada
en ninguno de los derechos establecidos en didabuts el juicio
colectivo no procederf& Nos parece que esta afirmaciéon no es del

todo correcta.

Marco general de las acciones que concede la Lefrdéeccion al
ConsumidorEl articulo 50 de la ley del consumidor establege las

acciones que derivan de dicha ley, se ejerceramefra actos o

23%(_.) el procedimiento de proteccién del interésamivo o difuso esta orientado a atribuir la

responsabilidad por una o més infracciones a la R @ventualmente, la responsabilidad civil que
fluya de tales contravencione§..) Sin un atentado a la LPC el procedimiento de defested
interés colectivo o difuso carece de base; y sia imfraccion a la LPC mal puede declararse la
obligacion de indemnizar perjuicios conforme altdeste la LPCBANFI, (2013Db).
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conductas que afecten el ejercidm cualquiera de los derechds los
consumidores. Soélo si se entiende lo anterior coestringido a
aquellos derechos establecidos en la Ley del Cadsunentonces el
Juicio Colectivo tendria esta aplicacion acota@ao parece razonable
pensar que dicha regla entiende los derechos deolmimidores en
un sentido mas amplio, que trasciende a aquell@blesidos en la
LPC. La misma definicion de interés difuso asi laestra:Son de
interés difuso las acciones que se promueven eenskefde un
conjunto indeterminado de consumidores afectadosusnderechos.
El articulo se refiere a los derechos de los cordhnes y no a las
infracciones de la Ley del Consumidor, y pese a gubas areas
puedan coincidir, es claro que la primera excede sequnda>® El
derecho de indemnizacion que tienen los consunsdooe haber sido
danados en sede de libre competencia es precisamerderecho de

los consumidores que se encuentra establecido dedealPC.

Aplicacion del Juicio Colectivdday una poderosa razén de texto legal

gue respalda la afirmacion segun la cual el jutoiectivo es aplicable

%% a definicion de interés colectivo es menos trarepe, pero ain si digna de mencion: las
acciones defienden el interés colectivo de losumithores cuando se promueven en defensa de los
derechos comunes a un conjunto determinable deuntdsres, ligados con un proveedor por un
vinculo contractualArticulo 50 Ley 19.496.
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en circunstancias en que no ha existido una infyacdirecta a las
normas primarias de la Ley del Consumidor. El ali&1l —primero
del parrafo 2° del titulo 1V, cuyo titulo &el Procedimiento Especial
para Proteccion del Interés Colectivo o Difuso de Consumidores
sefala que el procedimiento en cuestion se aplicaaado se vea
afectado el interés colectivo o difuso de los camdores.Es sabido
que el términointerés excede al estrictalerecho subjetiveen la
terminologia juridica. La norma no sefala que deara cuando se
infrinjan los derechos de los consumidores, ni ranee su aplicacion
se restringe a la infraccion de los derechos estaluls en la Ley
19.496. En armonia con lo anterior se encuentrateiulo 52, que
establece especificamente los requisitos de adhdaib de la accion:
legitimacion activa y exposicion clara de los hexfiddundamentos de
derecho que justifican la afectacion del interégativo o difuso de
los consumidores en los términos del articulo 58.décir, si el
tribunal verifica que la accidon ha sido intentada plguno de los
legitimados en el articulo %1, y que sus fundamentos de hecho y de

derecho muestran que se ha afectado el interéstigole difuso en

#’Estos son a) el SERNAC; b) una Asociaciéon de Coidnes constituida, a lo menos, con seis
meses de anterioridad a la presentacion de lara¢cid; ¢) un grupo de consumidores afectados en
un mismo interés, no inferior a 50 personas, dehéfde individualizados. Articulo 51 n° 1.
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los términos del articulo 50debe declararla admisible y darle
tramitacion. Nos parece claro que dicha remisién no contradica

sefialado sino que lo reafirfi4.

Cuando se introdujo el juicio colectivo a la ley 495, el Titulo IV
pasé de denominars®él procedimiento a que da lugar la aplicacion
de esta ley”a intitularse“Del procedimiento a que da lugar la
aplicacion de esta ley y del procedimiento paraldédensa del interés
colectivo o difuso’ La modificacion no es trivial, ni tampoco casual:
con anterioridad a la modificacion la ley estaldeah procedimiento
cuya finalidad era exclusivamente la aplicacion aita ley (de

proteccion al consumidor); luego de ella pas6 atermr dos

28] 100 Juzgado Civil entiende la remision al attica0 como hecha al primer inciso, esto es, a la
regla que sefiala qu&s acciones establecidas en la ley del consunsgdagjerceran frente a actos

o0 conductas que afecten el ejercicio de cualquigealos derechos de los consumidorEsto
devolveria, segun el tribunal, la aplicacién détiduColectivo a aquellos casos en que se infringid
dicha ley y no otra. Esto nos parece equivocadopriiner lugar, ya sefialamos que la expresién
cualquiera de los derechos de los consumidoess mas amplia quéos derechos de los
consumidores establecidos en la Ley del Consumidor. otra parte, parece evidente que la
remision al articulo 50 se hace en razén de sulfi@olinciso, que define qué es el interés
colectivo y qué el interés difuso. Es logico, poamto es esta la Unica disposicion del ordenamiento
chileno que contiene una definicién de dichos cpt y si el requisito de admisibilidad sefiala
que el tribunal debe calificar el interés afectadmo colectivo o difusen los términos del articulo
50, esos términos no pueden sino ser aquellos queedef! interés colectivo y el interés difuso. No
se entiende, en este caso, el razonamiento quea aglufribunal en su considerando Décimo
Primero.

%o la ley 19.995 de 2004. Para un tratamiento aefallado de las razones que hubo para la
modificacion legal, ver BRAHONA, Juan Sebastiafrocedimiento General de Proteccion de los
Derechos del Consumidor. Andlisis y Comentariisadernos de Andlisis. Coleccion de Derecho
Privado n° 3, 2006. Pp. 299 y ss.
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procedimiento$?’ uno de los cuales esta orientado a la aplicacda d
ley del consumidor y el otro esta derechamententai®, no a la
aplicacion directa de esa normativa, sino a laegombn del interés
colectivo o difuso. Si bien esta no es una razdimitlea, muestra de
cierta forma la diferenciacion de funciones queiseuentra insita en
las estructuras procedimentales, y va en el misemiid®o que los

razonamientos desplegados en este acApite.

c) Necesidad del SERNAC de hacerse parte en el procemito
seguido ante el TDLCOtra de las razones que se esgrimio para
negarle legitimidad al SERNAC en el caso Farma&agjue éste no
se hizo parte ante el Tribunal de Defensa de leeL@pmpetencia en
el procedimiento que termind con la declaraciérogdena del ilicito
competitivo, y que esto le impide accionar posterente ante el

tribunal civil para cobrar los perjuicios a que hdicdeclaracion da

#De otro modo se llamariaDel procedimiento a que da lugar la aplicacion dgaeley y la
proteccion del interés colectivo o difusg@ero en cambio sefiala que se trata del procedionigrat
tiene lugar para aplicar la leytgmbiéndel procedimiento para la proteccion del interdsativo o
difuso, lo que claramente supone la existenciaodgpdocedimientos diversos, con objetos también
diversos.

241 Asi también lo ha consignado parte de la doctdoe, diferencia las acciones sancionatorias de
aquellas con caracter reparatorio. Las primeradrigam como fundamento una infraccion a la
normativa de la LPC; las segundas, en cambio, imdiomo fundamento el dafio producido y no
una contravencion legal. VeroBRTez, Gonzalo,Parrafo 1°. Normas GeneraleBp. 953 y ss. En
DE LA MAzA, Ifiigo y RzARRO, Carlos (directores)La Proteccion de los Derechos de los
Consumidored-undacién Fernando Fueyo — Thomson Reuters. Sanf8g3.
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lugar. Al declarar la inadmisibilidad de la demamtth SERNAC, el
10° juzgado civil declaré que aparecia como nexegaeel SERNAC
se hubiere hecho parte en el proceso tramitado ehfeLC, que fue
notorio y de publico conocimiento, atendido el egaor mandato legal
gue tiene este organo, en la LPC, en aquellos casagle pueda estar
comprometido el interés colectivo y difuso de losscmidores y no
pretender accionar en forma “rebuscadd3ic) solo una vez conocido
el fallo que declara la colusion y condena a lasndadadaS? Lo
cierto es que, con independencia de que el SERNiEra el deber
gue menciona el tribunal y conforme a él debia tsacparte en el
procedimiento sefialad8® esto no le impide en ningtin caso accionar
en sede civil reclamando la indemnizacion de lopigos. El articulo
30 del Decreto Ley 211 no lo exige; mas bien segaéala accion de
indemnizacién a que haya lugaign motivode la dictacion por el

Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de seatencia

**7Considerando 11° de la sentencia.

43 a facultad de hacerse parte en las causas quieiinen el interés general de los consumidores,
establecida en el articulo 58 letra g) de la Ley9®, es también un deber, como lo son, en general,
las atribuciones de los organismos publicos. Bst@earjuicio de que el Servicio tenga discrecion
en cuanto a cuando y como velar por el cumplimiesgola normativa y los derechos del
consumidor. Si en este caso ha infringido ese debarma cuestion que depende de criterios que no
tienen relacién nuestra tesis principal. Para uisia mas detallado ver Informe n° 25, REGCOM
Facultad de Derecho de la Universidad de Chibgitimidad del SERNAC para demandar la
indemnizacién de los dafios causados por un carka$ @onsumidoresSantiago, 2012. Pp. 4 y ss.,

y el Dictamen de la Contraloria General de la Rigaiin® 50183 de 2007.
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d)

definitiva ejecutoriada, se interpondra ante buinal que corresponda.
Mas importante aun, por motivos que veremos masiatee es que el
juicio colectivo de la Ley del Consumidor no logi ni lo condiciona

al hecho de hacerse parte en un procedimienta@mnter

Determinacion de los consumidores afectados y nelzas de

establecer un procedimiento al respectfs menester, por ultimo,
referirse a los argumentos “complementarios” quelgeel tribunal

para oponerse a admitir la demanda. Son complen@haues, en
rigor, no son razones que deban dar lugar al recti@4a tramitacion
de la demanda, sino que son fundamentos pertinpatasdesechar la
pretension aducida luego de haber dado curso ake@miento. Es
decir, son razones de fondo, y no de forma. Esiasnes, y sus

respectivas objeciones, son:

i. El SERNAC solicita al Juzgado la formacién o deteation de
grupos o subgrupos de consumidores afectados siregam
ningun antecedente en su demanda respecto a dapvenaisas
sobre las cuales estos grupos o subgrupos pued@nniearse,

careciendo entonces de claridad su libelea exigencia del
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tribunal aqui no se apega a la normativa aplic&ilarticulo 53 A
de la LPC indica claramente que el juez podra adexonforme a
las caracteristicas del caso, la formacion de grypsubgrupos vy,
de ser asi, tantos como estime conveniente. Edtddcdel juez
ordenar estos grupos y lo hara segun lo estime acderdo a lo
gue se desprenda del procedimiento. En ningun sasstablece
gue sea deber del SERNAC dar pistas al respecéstién que
podria facilitarle la tarea al juez, pero que nosefciente para

constituir una obligacion;

Las causas en que las demandas colectivas tiengo gan
aquellas en que los consumidores son determinados
determinables por el proveedor pero en este casoexiste
claridad respecto a quien se veria beneficiado lkeoaccion.Las
causas en que las demandas colectivas tenganpéxitan, en el
mejor de los casos, servir de referencia para gatenponga una
accion colectiva; no se ve cOmo de eso se siguesiqoe estan
determinados por el proveedor la accion deba spedida. Al

contrario, la accion por interés difuso se defirecisamente como

aquellas que se promueven en defensa de un conjunto
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indeterminado de consumidor&8y que sean determinables para
el proveedor es absolutamente irrelevante, salva gdectos

probatorios;

iii. Las pruebas que podrian aportar los consumidoremalo es la
boleta de compra, probablemente ya no existan efempde los
mismos.Que probablementéas pruebas mas relevantes hayan
desaparecido es una especulacion carente de funtamein de
tener alguna base empirica, es una cuestion sabrgué no
corresponde pronunciarse a un tribunal, menos eetdpa de

admisibilidad de la demanda;

Iv. Aun de existir pruebas, la demanda no indica lam@aro
procedimiento que, sin implicar un nuevo juicio garte de los
afectados, posibilitaria la obtencidén de la repadac perseguida
por el SERNAC en el proceso colectiEste es sin duda el
argumento mas sorprendente del tribunal. EI SERNaCtiene

facultad para establecer una forma o procedimiemogue los

244 Ademas de lo dispuesto en la misma LPC, la dactambién es clara en cuanto a Blinterés
difuso supone que no es posible identificar a Exs@nas fisicas implicadas y que no existe un ente
gue pueda afirmar que agrupa a todas aquellas parsdisicasMONTERQ Juanla Legitimacién

en el Proceso CivilCivitas. Madrid, 1994. Pp. 65 — 66.
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afectados cobren su indemnizacion y no tiene sentie intentara
hacerlo pues de eso ya se encargo la ley creandiuieb

Colectivo. Las reglas del procedimiento colectivstablecen
claramente como y a través de qué medios los dfectpodran
identificarse en juicio y obtener la reparaci@m implicar un
nuevo juicio Ese es todo el sentido del Juicio Colectivo: lmbir

la declaraciéon de una obligacion de reparacion auamdo no se
haya identificado durante el procedimiento a cada de los
beneficiarios de dicha reparacion, postergandosé s

identificacion y pagé®®

v. En relacién a los consumidores que no pudieron gamgguno o
mas de los 206 medicamentos, la demanda carecedgleal
juridica, toda vez que quienes se podrian habeo yerjudicados
por la conducta colusiva, deberian impetrar un joiaparte del
aqui invocado, por todo lo que involucra la deteration de la
concurrencia del perjuicioSi bien nos parece que el razonamiento

del tribunal aqui también es errado, lleva razoruwanto a que el

%> para ver detalles de dicho procedimiento y sysastaer ASUIRREZABAL, Maite, Parrafo 2°.
Del Procedimiento Especial Para Proteccion del tateColectivo o Difuso de los Consumidores.
En DE LA MAzA, Ifiigo y RzARRO, Carlos (directores),.a Proteccién de los Derechos de los
ConsumidoresSantiago: Fundacion Fernando Fueyo — Thomson Re@@t3. Pp. 1013-1060.

172



SERNAC no puede pretender indemnizacion para arguglie se
vieron impedidos de adquirir el producto. Las regtkel Juicio
Colectivo especialmente sefialan que se deberarpebdafio y el
vinculo contractual entre el proveedor y el conslamiafectado,
cuestion que no existpor definicion en los casos en que los
consumidores se vieron excluidos del mercado. Naness de
acuerdo, sin embargo, en que sélo a través deicio jde lato
conocimiento o asi, se podria llegar a acreditadla#lo en esos
casos. Parece razonable que se introdujeran presaacen ese
sentido conforme a lo que se concluyd en el capitobre los

danos.

e) Procedimiento aplicable.Lo dicho hasta aqui pretende haber
desestimado la mayoria de los argumentos que @e afzcontra de la
admisibilidad de una accion colectiva por infraoced las normas de
libre competencia. Sin embargo, no se ha presentagaazon fuerte
gue fundamente porqué es aplicable el Juicio Jetede la Ley del
Consumidor y no el Juicio Sumario establecido emdemativa de

libre competencia. Hay un ultimo argumento en @ontle la
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procedencia del juicio colectivo que servira pardentar una

respuesta.

Parece estar en el nucleo de la postura en coattasdacciones de
clase por atentados a la libre competencia, elejwsticulo 30 del
Decreto Ley 211 es el que funda la responsabilaad por ilicitos
anticompetitivos’® De ser asi, esta norma, que posibilita la accion
indemnizatoria en esa sede, expresaria de unaavpasibilidad de
accionar ademas de la forma en que dicha acciOiraseitara.
Aplicado el articulo 30 no es factible introducitras normas
procesales, por muy convenientes y eficientes gsidten para ciertos
casos. El procedimiento sumario no es compatible eb juicio
colectivo, y se debe optar por uno de ellos. Siohlfraccion a las
normas de libre competencia, es claro cual de elosl que procede.
Nuestra opinion, sin embargo, es que el articula@0Decreto Ley
211 no funda la responsabilidad civil por ilicitasticompetitivos. Lo
hace el articulo 2314 del Cddigo Civil. Es esa dgla que da
fundamento y base a cualquier accion por dafos sguentente:

cualquiera que dafie a otro debera reparar los daBSofidos. El

24BANFI, (2013b).
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articulo 30 del estatuto de libre competencia smeinte reafirma
dicho principio, haciendo evidente lo que era ddo$o modos

necesario de conformidad a las reglas generales.

Sin embargo, la idea de que el articulo 30 nesramenteuna

redundancia del articulo 2314 es una simplificacexecesiva pues
siempre ha de preferirse la interpretacion de egéarsegun la cual
esta produzca algun efecto, y limitarse a repetgue otra norma ya
ordena va en el sentido contrario a una interpic@iael. Entendemos
gue el objeto y sentido del articulo 30 es en prilmgar convertir la
accion indemnizatoria en urallow-on action cuyo principal efecto
es negar la posibilidad de demandar indemnizacion ificitos

anticompetitivos si estos no han sido establecfwsel TDLC*" y

asimismo, disminuir los elementos a ser probad@&gaofi@ndo por esa

via la posicion del demandante), y en segundo lalj@rar las normas

247 Esto significa, en otras palabras, que un jueit mivpuede conocer una accién indemnizatoria
derivada de ilicitos anticompetitivos interpuestamo stand-alone action(i.e. sin la previa
sentencia del TDLC y/o Corte Suprema que declanenlas hechos son constitutivos de atentados
a la libre competencia en términos del articuloeB BIL 211). Si bien la ley no lo establece
expresamente, ha sido comprendido de esta mar@aeysentido considerando las funciones de
los distintos tribunales y su especializacion. dsocen que asi quedd consignadoSaand Color
con United Pictures10° Juzgado Civil de Santiago. 30.12.2005. Rol 82-2004 confirmado por

la Corte de Apelaciones de Santiago. 30.06.2009nRA361-2006. Un analisis de este caso en
BANFI, Cristian.Acerca de la Imputacion de Responsabilidad Civil Picitos Anticompetitivos
entre Rivales en ChildRevista Chilena de Derecho. 2014, vol. 41, NSdntiago, abril de 2014.
Pag. 37-58. [BNFI, (2014b)].
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procedimentales ordenando el juicio sumario en delz ordinario,

facilitando nuevamente un pronunciamiento rapidoladesentencia
atendido que parte de la prueba fundamental de wimo jde

responsabilidad ya se debe dar por descontadackotculpable. Esas
dos modificaciones a las reglas generales debjuieiresponsabilidad
civil constituyen, a nuestro juicio, la identidael @rticulo 30, y no el
de fundar la accion indemnizatoria por ilicitosi@mnpetitivos: eso
seria negar que las reglas que posibilitan dich@mason de alcance
general y se aplican siempre que un hecho culgalise dafio a otro.
Seria, basicamente, quitarle su fuerza al estatetoesponsabilidad
extracontractual establecido en el Cédigo Civil [@odnica razon de
gue existe un articulo que replica su contenidooa normativa
especial. No parece consistente sostener que tedlselel articulo 30
sea ese, ni tampoco que tenga por objetivo limitaimpedir la

interposicion de acciones de clase. Su sentido veserdemente
mejorar la posicion de los demandantes en relagianque tendrian
de acuerdo a las reglas generales: demandas indieg tramitadas
conforme al juicio ordinario del Codigo de Proceainto Civil. Un

juicio de lato conocimiento que podria facilmentesfrar cualquier

intento de indemnizacion por ilicitos anticompets, y con ello el
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potencial rol que podria jugar g@rivate enforcemenen nuestro
ordenamiento. Asi lo entendi6 la Corte de Apelagsorcuando
expreso, al admitir la demanda del SERNAC a tramndita que
tampoco resulta aceptable la argumentacion de leshahdadas en
cuanto a que sOlo pudieron demandar quienes rasuta
personalmente afectados por las conductas quersgcsaron, puesto
gue al tratarse de un conjunto indeterminado desocomdores, (...)
pretender que cada uno de ellos debiera demandaaradamente,
impondria tener que asumir una carga que podriaaorilusorio el
derecho y desconocer ademas la normativa que lpipréey ha
establecido para estos casos. Ciertamente, nadadengue sin
perjuicio de la accion intentada por Sernac, alguarticular pudiera

hacerlo individualment&*®

El fin del articulo 30 es, asi, permitir una acciddemnizatoria con
dos ventajas respecto a las reglas generales dandanindividual.
Esto es sin perjuicio de la existencia de normatisecial, como la
ley del consumidor, que permite accionar en jugotectivo atendida

la calidad y cantidad de consumidores afectadassiderando que ni

248 Corte de Apelaciones de Santiago, 2.12.2013, R89A8-2013. Considerando 3°.
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en un juicio ordinario ni en un juicio sumario teiat alternativas
reales de obtener reparacion. Aplicar el juicioectVo por ilicitos
anticompetitivos en ningun caso supone convertir decion
indemnizatoria en unstand-alone actionla accion siempre tendra por
fundamento la calificacion previa del Tribunal defénsa de la Libre
Competencia, en el sentido de determinar que sieftechos
configuran un ilicito anticompetitivo. Un tribunailvil, como dijimos,
no tiene (o al menos asi se ha entendido) facpléad pronunciarse
respecto de esa materia y, asi, una accion quande £n el articulo
2314 y espere del juez civil que establezca uialie este tipo tiene
escasas probabilidades de tener éxito. Lo quersostes es que, una
vez que el TDLC ha calificado cierta conducta corifigito
anticompetitivo, el fundamento de la accion porafafio se encuentra
(o al menos no unicamente) en el articulo 30 del2Dl, sino en el
articulo 2314. Esta idea provee de una sistemaiizanas clara al
estatuto general de responsabilidad por dafios esstel articulo 30
del DL 211-, y a las acciones que se interponeal @émerés difuso y

colectivo de los consumidoré¥.

249 Aqui no pretendemos negar que muy probablememtééenica legislativa mas rigurosa hubiese
permitido evitar estos problemas interpretativasclerto es que, considerando el oficio de la Corte
Suprema, todo hace pensar que no habra modifieiegales con relacién a este punto.
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La aplicacion del juicio colectivo implica, desdeedjo, atenerse
estrictamente a las reglas de dicho procedimienilectivo y no
utilizar elementos ajenos a. &n ese sentido, hay varias cuestiones
gue se presentan y que revisten algun interés,I@pajue seran

comentadas antes de terminar esta seccion.

I. Consumidores que se vieron excluiddguellos consumidores que
no pagaron sobreprecio quedan en una situacionartest
desmejorada, pues las reglas del juicio colecthigem acreditar,
ademas del dafo, el vinculo contractual con elgedor. Vimos
en el apartado de dafios cOmo era posible sufrg olefémnizable
aun no habiendo comprado el producto. Si bien Imaydificultad
probatoria al respecto, nada obsta a que se fognagmos de
consumidores de este tipo, cuya prueba del dafi@ del
acreditada de forma distinta a aquella de quienagamn
sobreprecios. Nos parece que una modificacion ehadregla
posibilitaria identificar de manera O6ptima cadaotide dafio
atendida su particularidad, sin frustrar el obgetidel juicio

colectivo.
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Compradores indirectosAl exigir un vinculo contractual con el
proveedor, el juicio colectivo excluye definitivamie a los
compradores indirectos. En un juicio como SERNA@itexias
esto no representa un problema mayor, pues losucoasres
afectados precisamente son compradores directdasdeadenas
coludidas y, por lo tanto, podran acreditar un wimaontractual
en el proceso. Es un problema —importante-, sinaegal para
cualquier caso en que los consumidores no seawtatinente
compradores del infractor, como sucede en los casogue se
discute sobre la prohibicion deglassing-on.De acuerdo a las
conclusiones obtenidas a lo largo de este trabayojuir a
compradores indirectos por no tener una relacioidiga con el
infractor no parece tener sustento por referentwa alementos de
la responsabilidad civil. Dijimos que, salvo que rseestre lo
contrario, lo probable es que los dafios en formaateeprecios
sean absorbidos (en mayor o menor medida) pomlesucnidores.
El problema que parece existir en relacion a dicloospradores es
uno procesal: el SERNAC esta legitimado para deferad una

clase de afectados, para lo cual no necesita mas qudaseadia
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perjuicio que sufrieron. Luego el consumidor patac sélo debe
acreditar ante el tribunal que él es parte de les® ¢ cobrar una
indemnizacion, que sera idéntica para cada mieuhsrgrupo. Un
comprador indirecto (0 una clase de compradoregertds)
necesitara algo mas que sefalar el perjuicio: debereditar (o
alegar la plausibilidad) de un traspaso de costospprte de los

intermediarios.

Dafio moral.En el juicio colectivo la reparacion no se extieatle
dafio moral, y queda acotado al dafio patrimoniaidgufpor el
consumidor. Esto podria representar un problemimsiasos en
gue, derivado del dafo primario, puedan haberseptado danos
de tipo extra-patrimonial. La cuestion debera re=mske en un
juicio individual aparte, tramitado en procedimirgumaric™°
Tampoco nos parece excesivo indicar aqui una neadiin. No

hay razones de peso que justifiguen dicha acotaeidre todo

%] articulo 51 n° 2 sefiala que ks indemnizaciones que se determinen en este ginieato,

no podran extenderse al dafio morgkto parece dejar a salvo lo que pueda acrediésrseros
procedimientos. Sin embargo, el articulo 54 C bdste queguien ejerza sus derechos conforme al
inciso primero de este articul@omparecer representado por abogado o personarakificio
colectivo),no tendra derecho a iniciar otra accidn basada @nismos hechoBsto deja fuera la
posibilidad de demandar dafio patrimonial en jumiectivo y moral en juicio sumario. Quien
pretenda dicha reparacién debera acudir Unicanaéjueio sumario, con base en el articulo 30 del
DL 211 y acreditar el dafio de conformidad a latasegenerales.
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considerando que los problemas que se pudierareniaesen
relacion a la prueba, proporcionalidad y certezald&o moral no
son exclusivos de una situacion derivada de iHcito
anticompetitivos, sino que atraviesan todo el devede dafios,
requiriendo con urgencia de un tratamiento sistemt serio por

parte de la doctrina y jurisprudencia nacichial.

Ilv. Determinacion del daficEl articulo 51 n° 2 expresa, en lo que
respecta a los perjuicios, que basta con senalkdare sufrido y
solicitar la indemnizacion que el juez determine. & necesario
calcular un monto y probarlo, por lo que lo dichorelacion a la
determinacion y prueba del dafio es una cuestiG@iivanente
zanjada por las reglas del juicio colectivo. Ndraga propiamente
una presunciéon, pero si de un relevo al demandémtexpresar
con claridad a cuanto ascienden los perjuicios yrd@orcionar

prueba que lo acredite.

v. Follow-on action.Una implicancia necesaria de la aplicacion del

juicio colectivo, es que no pueden introducirsealésraciones que

#N/er, en general, BRROS (2006).
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confiere el articulo 30 del DL 211. En otras paabhia sentencia
dictada por el Tribunal de Defensa de la Libre Cetmpcia, no
sera tenida como vinculante en el sentido en gestlblece dicho
estatuto. Esto pareciera tener graves consecuempass los
consumidores representados en la accion colegiives deberan
probar el hecho ilicito nuevamente, pero esta v an tribunal
civil. Todo indica, empero, que la situacion puedsolverse de
manera bastante mas sencilla. Debe tenerse pregeat@o es
posible para un tribunal civil que debe resolvecmicurren 0 no
los elementos de la responsabilidad con antecedente ilicito
anticompetitivo desconocer lo acreditado por orgaons
especializados como la Fiscalia Nacional Economitaresuelto
por el TDLC y la Corte Suprema. El expediente devastigacion
y la sentencia que contiene la decision jurisditgi@eben servir,
en todo caso, como prueba suficiente de la ocuaede los
hechos y la especializacion del tribunal debierderar, al menos,
un indicio a favor de la calificacion juridica dsos hechos alli

discutidos’® Los jueces civiles no pueden desconocer la decisio

%2 De otra forma no tendria sentido la prohibiciéveirsa: que los tribunales civiles no pueden dar
por establecidos ilicitos anticompetitivos, puet dacultad es privativa del TDLC. Asi sucedi6,

por ejemplo, enPivcevic con Lan Chilecuya resolucion tuvo lugar con anterioridad a la
introduccion del articulo 30 en el DL 211. En est80, que tenia por fundamento Unicamente los
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Vi.

del 6rgano especializado al ejecutar sus facultades todo, el
escenario optimo seria aquel en que se pudieragr ater las
sentencias dictadas en sede de libre competerteidoartribunales
civiles, del modo que establece el Cédigo de Piotgedto Civil
para las causas penaféSEl principio de conexién heterogénea
apareceria en toda su magnitud vinculando las nuietees de
ambos procesos que, pese a su diversa naturaleza (u
sancionatoria, la otra indemnizatoria), se fundan raismo

complejo historico-facticé>”

Desavenencias entre compradores directos e indiscEn el caso
en gque ambos demandaran (adelantandonos, quizéasiddo a
nuestra realidad y arriesgandonos a que nuestm@cypacion
parezca excesiva), sus intereses no estarian ddisgapodria dar
lugar a conflictos, sobre todo en cuanto al traspde los
sobreprecios. En este contexto, se reitera lalatilide uramicus

curiae que pudiese aportar informaciéon a los efectos quiiaito

articulos 2314 y siguientes, se dio fuerza de oggmda a la sentencia de la Comisién Resolutiva,
gue habia establecido el ilicito anticompetitivéage BNFI, (2014b).

en los casos civiles podran hacerse valer las esmias dictadas en un proceso criminal
siempre que condenen al procesadaticulo 178 del Codigo de Procedimiento Civil.

“Yablamos aqui del principio conforme al cual lagmeion de las sentencias dictadas en procesos
penales (pero mas ampliamente sancionatorios) peodefecto, esto es, son vinculantes en cuanto
al contenido de la sentencia, en el juicio civistaoior.
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produjo en determinado mercado, y dar cuenta dee$ihsdios

juridicos y econémicos mas avanzados al respecto.
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IV. Conclusiones del capitulo y finales

Si la legitimacion para demandar indemnizacionifjoitos anticompetitivos
se limita a los compradores directos, el poderpdekte enforcementega
hasta alli.La reparacion integra ocurrira cuando los efectivarte dafiados
estén en posicién de tener expectativas realisesser compensadds.

Entonces, y no antes, se habra realizado el prindgjusticia correctiva.

Para los consumidores esto supone, necesariangembdastencia de acciones
de clase y representacion colectiva que disminogacbstos de litigar, y

mejore su posicion en el juicio de responsabilidad.

Intentamos en este capitulo argumentar porqué dicbi®n se contempla en
la normativa chilena, en la forma del juicio coieatestablecido en los
articulos 50 y siguientes de la Ley del Consumi®iresa conclusion es
correcta, las expectativas que tienen entoncelusumidores de obtener una
compensacion por los dafios provocados a raiz deoliasion de las
Farmacias, es mas que realista. Esto representvamce en la situacion

actual, en que, salvo la iniciativa del SERNAC,haohabido litigio llevado

BuLsT (2011).P4g. 78.
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adelante en nombre de compradores indirectos ougwvdsres, ni, por lo

tanto, compensacion de ninguna especie.

La aplicacion del juicio colectivo, sin embargoegenta multiples problemas
gue son inexistentes en el caso de la accion ohawide responsabilidad. Los
identificamos en los siguientes términos: (1) nparabilidad de los dafios
producidos a consumidores desplazados o excluigbsnércado (por la
exigencia de vinculo contractual entre el consumydel proveedor); (2) no
reparabilidad de compradores indirectos (en rasdla anisma exigencia); (3)
no reparabilidad del dafio moral que pueda derivdesealgin dafio con
contenido patrimonial; (4) caracter ordinario deatxion y no ddollow-on
actioncomo sucede con las acciones individuales emangdasticulo 30 del

DL 211.

Todo lo anterior, nos parece, es consecuenciaahalat tipo de juicio que
supone tramitar las pretensiones de un grupo, rdetado o no, de
consumidores afectados en sus derechos a causailfi@ta anticompetitivo.
Con independencia de si habra modificaciones lsgaie el corto o largo
plazo (todo parece indicar que no), consideramazldmental que la

aplicacion privada de las normas de libre compéesea comprendida con
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sus virtudes, pero también con sus limitacionds @&#ende a las afectaciones
hechas a intereses o derechos individuales; leses#s generales de los
consumidores -a los que alude desprejuiciadamenteyl del consumidor-,
evocan un portador también general, una colectividayos derechos no
pueden simplemente ser agregados. De intentar Ibaast, surgiran las
complicaciones que tanto la doctrina como la juddpncia estadounidense

han denunciado.

Si algun sentido propio tiene este trabajo, esddepsion de haber dibujado
dichos limites por referencia a las categorias idi@thles de la

responsabilidad civil. Esto no supone evitar migacompensacion como una
consecuencia deseable de los juicios indemnizatanee se tramiten en el
interés de los consumidores. Al contrario, pareee uma necesidad no
cubierta cuyo desarrollo urge a nivel legislatipero sobre todo dpraxis

juridica. Sin embargo, de cara a los fundamentdisnges del derecho de
dafnos, debe quedar consignado que los bienes quensafectados por los
atentados a la libre competencia, no pueden seernina minima parte-
definitivamente compensados en un juicio de respmhdad civil. Toca a

guienes estudian los derechos e intereses supidinglies o propiamente

colectivos pensar y revolucionar dichas categohiag,demasiado toscas para
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responder adecuadamente un problema cuyo carastebastante mas
complejo que el de aquellas situaciones que nestadegorias civiles

pretenden —y pueden, de hecho- solucionar.
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