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ABREVIATURAS

Para una lectura mas expedita de este trabajo se utilizaran abreviaturas de los cuerpos
legales relevantes y de los érganos administrativos y jurisdiccionales establecidos para

la proteccion de la libre competencia y el Derecho del consumo:
Decreto Ley: DL.

Decreto Ley N° 211 de 1973: DL 211.

Decreto con fuerza de ley: DFL.

Ley 19.496 que establece normas sobre proteccion de los Derechos de los

consumidores: LPDC.

Cddigo de Procedimiento Civil: CPC.

Tribunal de Defensa de la Libre Competencia: TDLC.
Servicio Nacional del Consumidor: Sernac.

Fiscalia Nacional Econémica: FNE.



INTRODUCCION

El afio 2015, luego de que las empresas papeleras SCA Chile S.A. y CMPC TISSUE
S.A. fueran condenadas por el TDLC por haberse coludido en el mercado del papel
higiénico, el Sernac inici6 un procedimiento indemnizatorio posterior que buscaba

resarcir los dafos que este acuerdo habia ocasionado a los consumidores.

Con fecha 20 de febrero de 2015 el Servicio, luego de un procedimiento de mediacién
colectiva que incluyd a las asociaciones de consumidores CONADECUS y ODECU,
arribé a un avenimiento con la papelera CMPC TISSUE S.A. por el que ésta debia pagar
un monto de $97.647.000.000.- dividido en cada persona mayor de 18 afios al momento
gue estuviese firme la resolucién que tenia por aprobado el avenimiento, menos el costo

de operacién de Banco Estado a través del cual se hizo el pago.!

Este caso, de gran repercusién mediatica, ha sido uno de los pocos en que los
infractores de un ilicito anticompetitivo han reparado a los consumidores que resultaron
afectados. A la fecha de publicacion de este trabajo no se ha dictado una sentencia
condenatoria por un tribunal superior de justicia o por el TDLC en un procedimiento
indemnizatorio, que condene a los proveedores infractores a indemnizar a los

consumidores afectados.?

Asi las cosas, la carencia de fallos en materia de resarcimiento de dafios impide conocer
la aplicacion practica y ponderada de las normas en esta materia, la que puede resultar
compleja al apreciarse en abstracto por la concurrencia de normas provenientes de dos
ramas distintas del derecho, a saber, el derecho del consumo y de la libre competencia.

Esto ocasiona dificultades procesales y sustantivas a la hora de determinar los criterios

1 La sentencia que tuvo por aprobado el avenimiento parcial quedé firme una vez que se agotaron
los medios de impugnacién intentados por un grupo de personas pertenecientes a comunidades
indigenas que buscaban la invalidacion del acuerdo por haber infringido la publicidad que la ley
manda para este tipo de acuerdos, por haber incurrido en discriminacion arbitraria y faltar al
deber de consulta establecido por el convenio 169 de la OIT, lo que termin6 con el rechazo del
recurso de casacion en el fondo por la Corte Suprema. Los autos de primera instancia tienen
causa rol N° C-29.214-2015 y fueron tramitados en el 10° Juzgado Civil de Santiago. Corte
Suprema, sentencia de fecha 17 de mayo de 2018, causa rol N° C-44.484-2017.

2 Esto, sin perjuicio de la condena en primera instancia en el procedimiento indemnizatorio
seguido contra las farmacias Farmacias Ahumada S.A., Cruz Verde S.A., y Salcobrand S.A., que
se siguid ante tribunales civiles, luego que fueran condenadas por el ilicito de colusién. La
sentencia es de fecha 17 de diciembre de 2019, causa rol N° C-1940-2013 del 10° Juzgado Civil
de Santiago. Como diremos mas adelante, se arrib6 a un avenimiento aprobado con fecha 13 de
noviembre de 2020, con las demandadas Salcobrand S.A. y Cruz Verde S.A. Actualmente se
encuentra en estudio la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago que debe pronunciarse
sobre las apelaciones del Sernac y de la Organizacion de Consumidores y Usuarios de Chile
(ODECU), ademés de la casacion interpuesta por Farmacias Ahumada S.A., cuyos autos de los
tres recursos se acumularon en la causa rol de Corte de Apelaciones civil-5740-2021 de la Corte
de Apelaciones de Santiago.



necesarios para la adecuada reparacion de los consumidores afectados por este tipo de

ilicitos.

Por ejemplo, un desafio procesal observado son los disimiles criterios que aplican los
tribunales a la hora de determinar quién posee legitimidad activa para demandar
indemnizacion de perjuicios. Asi, para el TDLC los demandantes que pidan
indemnizacion de perjuicios deben participar al menos potencialmente en los mercados
afectados por el ilicito anticompetitivo®, mientras que la Corte Suprema* ha sostenido
gue basta un interés legitimo. Otro ejemplo, consiste en la pregunta de si es posible
iniciar una accion indemnizatoria por parte de los consumidores a propésito de un ilicito
contra la competencia sin sentencia previa del TDLC o si esta es imprescindible para

emprender la accion, como veremos en la seccién 2.3.

Por otro lado, nos podemos encontrar con dificultades sustantivas. Se puede ilustrar con
el siguiente caso: es posible que parte de las victimas de una conducta anticompetitiva
no reciban compensacion alguna, a pesar de que las dos ramas del derecho
mencionadas busquen reparar todo el dafio sufrido por un consumidor y de que el
conocimiento cientificamente afianzado -e incluso, la prueba- indigue que se ha
producido o podria haberse producido un dafio, debido a la falta de un vinculo
contractual de estos consumidores (como podria ser el caso de los consumidores
finales) con el proveedor infractor.>® Esto da cuenta de una dificultad evidente a la hora
de determinar la forma en la que los consumidores pueden obtener una reparacion.
También se puede ver otro problema a la hora de determinar el rol que cumple el articulo

53 C letra c¢) de la LPDC, como veremos en la seccién 3.4.3.3.

3 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, sentencia 146/2015 de fecha 24 de julio de 2015,
causa rol N° C-275-2014.

4 Corte Suprema, sentencia de fecha 20 de abril de 2016, causa rol N° 11.363-2015.

5 Como veremos mas adelante en el trabajo, la norma que sirve de ébice para que los
consumidores obtengan su reparacién en el caso expuesto es el inciso quinto del articulo 50 de
la Ley de proteccion de los derechos de los consumidores, que sefiala que las acciones de interés
colectivo son aquellas que, entre otros requisitos, son promovidas por consumidores ligados por
un vinculo contractual con el proveedor. Se puede observar una aplicacion meramente literal de
esta norma, en la sentencia rol 63.291-2021 de la Corte Suprema, que confirmé la sentencia de
la llustra Corte de Apelaciones de Santiago, la cual a su vez habia confirmado la sentencia de
primera instancia que rechazaba la accién del Sernac, porque no logré acreditar la existencia de
un vinculo contractual entre los consumidores afectados por las clausulas abusivas de un
contrato de seguros y el proveedor. En la sentencia de la Corte Suprema y de ambas instancias
no se observa un razonamiento mas alla de la literalidad de la ley, a pesar de los argumentos
esgrimidos por el servicio y del desarrollo doctrinario que ha existido sobre el inciso quinto del
articulo 50 de la LPDC, al que nos referiremos extensamente en el desarrollo de esta tesis.

6 Un relato similar respecto de la perplejidad que puede producir un impedimento legal para
reparar a consumidores que sufrieron dafio y que deberian ser reparados a la luz de la funcion
compensatoria de la responsabilidad civil se puede encontrar en Leonard, G. K. 2022. pp. 315-
317. En su caso el impedimento es la sentencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos
sobre el caso lllinois Brick, al que nos referiremos méas adelante en este trabajo.



Como se puede ver, los desafios a los que se enfrentan los consumidores al momento
de buscar su indemnizacion con ocasion de ilicitos contra la competencia son muchos
mas que los mencionados. No es nuestro propésito realizar un listado exhaustivo de los
desafios en esta parte, sino que los iremos desarrollando a lo largo del trabajo. Todos
estos desafios pueden tener un desarrollo mas profundo en trabajos especificamente

destinados a resolverles.

En consecuencia, este trabajo propone exponer los criterios que se deben utilizar a lo
largo del procedimiento indemnizatorio y del juicio de atribucion, para indemnizar
adecuadamente a los consumidores, a la luz de la naturaleza del ilicito anticompetitivo
y del principio pro-consumidor.” Asi, esperamos que esta tesis contribuya al debate
juridico sobre la reparacion a los consumidores en el contexto de los ilicitos
anticompetitivos, aportando para un enfoque mas completo y satisfactorio que permita

proteger los derechos de los consumidores afectados.

Para lograr tal cometido, en el capitulo | revisaremos las ramas del derecho que deben
tenerse en consideracion para determinar cédmo se debe reparar a consumidores
afectados por un ilicito anticompetitivo, a saber, el derecho del consumo y el derecho de

libre competencia.

Respecto de la primera rama, explicaremos el origen historico de este estatuto tutelar,
y los motivos por los que se hace necesario contar con un régimen protector en el
derecho privado. Cerraremos nuestra exposicion sobre el derecho del consumo
explicando sus reglas de aplicacion, de las que se derivan conceptos relevantes que
nos sirven para orientarnos en los capitulos siguientes, que trataran sobre el
procedimiento de indemnizacion de perjuicios y el juicio de imputacion de

responsabilidad civil a los infractores por estos dafios.

A continuacion, revisaremos resumidamente la forma en que se ha definido el derecho
de la libre competencia, especialmente pondremos énfasis en aquellas definiciones que
se refieren a los consumidores como parte del bien juridico protegido o como sujetos

gue resultan protegidos como consecuencia de los fines de esta rama del derecho.

Luego nos detendremos para analizar qué es un ilicito anticompetitivo y la forma en que

estos pueden dafiar a los consumidores.

7 Articulo 2 ter.- Las normas contenidas en esta ley se interpretaran siempre en favor de los
consumidores, de acuerdo con el principio pro consumidor, y, de manera complementaria, segin
las reglas contenidas en el parrafo 4° del Titulo Preliminar del Cadigo Civil.



Acto seguido, revisaremos someramente las instituciones que intervienen en la
determinacion y resarcimiento de los ilicitos anticompetitivos que afectan a los
consumidores, abordando primero los sistemas comparados estadounidense y de la
Unién Europea, para contar con un marco de referencia que nos sirva para explicar la

institucionalidad nacional.
Para cerrar el capitulo, veremos cémo ambas ramas del derecho se relacionan entre si.

En el Capitulo Il, atenderemos cémo se desarrolla el procedimiento por el cual los
consumidores pueden buscar el resarcimiento de los dafios que les irrogue un ilicito

anticompetitivo.

Expondremos cual es el interés que es lesionado y que el ordenamiento juridico busca

proteger.

Después veremos por qué no es posible prescindir del proceso previo ante el TDLC para

gue se pueda buscar reparacion para los consumidores afectados por estos ilicitos.

Por dltimo, expondremos el procedimiento por el cual los consumidores pueden buscar
este resarcimiento analizando el procedimiento desde el tribunal competente,
prescripcion, la fase de admisibilidad, discusién, conciliacion, prueba, hasta la sentencia

y sus efectos.

En el Capitulo Ill analizaremos el procedimiento de imputacion de responsabilidad civil
para que los consumidores puedan establecer la responsabilidad de los infractores del

ilicito anticompetitivo y asi obtener su debida reparacion.

Asi, nos referiremos al hecho que ocasiona el dafio, en este caso, el ilicito contra la libre
competencia y veremos si los consumidores al momento de demandar la indemnizacion

deben o no probarlo.
El mismo ejercicio realizaremos con el factor de imputacion.

Luego nos adentraremos en la causalidad resaltando la dificil situaciéon en la que se
encuentran los consumidores materiales, los consumidores que fueron expulsados del
mercado por el sobreprecio anticompetitivo y aquellos afectados por el “efecto

paraguas”.

Al final del capitulo, analizaremos el dafio que sufren los consumidores por un ilicito
contra la competencia. Primero indicaremos como este dafio cumple con los requisitos

para considerarse indemnizable. En segundo lugar, nos referiremos especialmente al



dafo extrapatrimonial, y acto seguido, a los dafios punitivos. Luego, indicaremos coémo
se determina la extensién del dafio. Cerraremos este acapite indicando cédmo se repara
el dafio contra los consumidores por un ilicito anticompetitivo, profundizando en las
especiales consideraciones y mecanismos que se dispone para resarcir de la manera
mas adecuada posible estos dafios.

Para terminar, indicaremos las conclusiones a las que se puede llegar de las precisiones
y desafios presentados, con el objeto de contar con criterios que puedan llevar a la
reparacion optima -o lo mas cercana al 6ptimo- de los consumidores afectados por

ilicitos competitivos.
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CAPITULO I: Derecho del consumo y derecho de la libre competencia

1.1 Derecho del consumo

1.1.1 Estatuto tutelar en la historia del derecho privado

El derecho del consumo puede ser visto como un estatuto tutelar, es decir, que regula
una relacién asimétrica constatable entre dos partes para proteger a una de la otra. Este
auxilio o proteccidn que presta el ordenamiento juridico tiene su origen en el principio
favor debilis, el cual consiste en prerrogativas establecidas por el ordenamiento juridico

en favor de la parte mas vulnerable.®

Las nociones vinculadas a la vulnerabilidad, que analizaremos en profundidad en la
seccion 1.1.2.1, no son nuevas en el derecho. En efecto, el principio favor debilis, tiene
su origen en el principio favor debitoris del derecho romano. Este principio consistia en
interpretar a favor del deudor la clausula dudosa u obscura, tal interpretacion se explica,
porque el deudor debia responder con su libertad o, incluso su vida.® Por ejemplo,
existian instituciones como la manus iniectio, en la cual el deudor, arriesgaba su
corporalidad, pudiendo ser esclavizado o asesinado por el acreedor si incumplia y
fallaba en ofrecer un vindex o garante.'° En este contexto, la interpretacion favorable al
deudor era similar al principio in dubio pro reo del derecho penal, pues se garantizaba
las obligaciones civiles con bienes juridicos hoy indisponibles, como la corporalidad del

deudor.t!

Con el avance del tiempo, se van desarrollando normas que mejoran la posicion del
deudor, por ejemplo, se desarrollaron normas que confirmaban la excepcionalidad de la
obligacion, prefiriendo la interpretacion que deja a una persona liberada por sobre
aquellas que implican el nacimiento o la vigencia de un vinculo juridico.? También,
durante el imperio romano se introducen modificaciones que mejoran la posicion del
deudor como la lex poetelia papira del afio 441, que buscaba que las acciones del
acreedor se dirigieran contra el patrimonio del deudor, y no contra su persona,*® entre

otras.

8|sler S., E. 2019a. p. 53.

% Ibidem. p. 37.

10 Samper P., F. 2007. pp. 67 y 68.
11 sler. 2019a. p. 37.

12 |bidem, p. 38.

13 Sanguino S., J. M. 2003. p. 707.
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Debemos prevenir que este desarrollo hacia una mayor proteccion del deudor no es

lineal, asi, a pesar de estas leyes pervivio la persecucion en la persona del deudor.*

En desarrollos posteriores, ya con la influencia del cristianismo, se realizan otros
avances hacia la proteccion del deudor,*® por ejemplo, el aforismo romano “entre lo
mayor se debe lo menor” (in maiore minus est) fue elevado a un principio general durante

la legislacién justinianea.®

En seguida, este principio protector del deudor se extendio6 al derecho castellano, asi el
titulo quinto de la quinta partida de Las Partidas de Alfonso X, establecen una amplia
regulacion de proteccién a la parte mas vulnerable,!” especialmente interesante era la

regulacion del contrato de compraventa en hipétesis de contratos de adhesion:

‘[L]as Partidas claman por la justicia del precio de compraventa: disponen un
procedimiento para asegurarse la proporcionalidad del precio, en el que podian
intervenir “hombres buenos” para establecerlo y se declara nulo el precio fijado

solo por una de las partes”!®

Como hemos podido observar, la proteccion de la debilidad es una preocupacién
constante en el desarrollo del derecho. Esta preocupacion, que implica una “referencia
a la realidad”,*® se vio aminorada por la comprensién a priori, o sin necesidad de la
experiencia empirica, de la codificacion ilustrada iniciada por la revolucién francesa. Asi,
la ilustracién propone el principio igualitario a priori de la igualdad ante la ley,?° que
rehdye de cualquier discriminacién, incluso, en favor de la parte mas débil de un
contrato, puesto que concibe la libertad como fundamento de la organizacién politica
para lo cual es preciso que los individuos sean iguales en la libertad, que en palabras
de Norberto Bobbio significa: “(...) que cada cual debe gozar de tanta libertad cuanto
sea compatible con la libertad ajena y puede hacer todo aquello que no dafie la libertad

de los demas”.?!

De esta manera podemos apreciar que las ideas ilustradas desarrolladas a partir del
siglo XVIII aspiraban a la libertad plena. Tal nocidén es especialmente clara en Kant para

quien el derecho es la armonizacién del arbitrio de uno con el de todos, de manera que

1 |bidem. pp. 709- 712.

15 Rodriguez O., J. 2008. p. 76.

16 |bidem. pp. 76 y 77.

" Rojo G., M. 2021. p. 47.

18 |bidem. p. 48.

19 Ossola, F. A. e Hiruela, M. 2007. pp. 418 y 419.
20 Bobbio, N. 2021. pp. 39-44.

21 |bidem. p. 41.
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la libertad de cada uno coexiste con el resto segin una ley universal,?? por lo que
cualquier forma de “benevolencia” del estado en favor de un grupo determinado
necesariamente indicaria una nocién de subditos, cuales menores de edad carentes de
libertad moral.?® Estas ideas se plasmaron en la revolucion francesa, particularmente en
la Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano de 1789 y en el cédigo civil

francés, que servira de referencia para la totalidad del mundo no anglosajén.

Asi, en este proceso de codificaciéon de las relaciones juridicas de derecho privado, las
normas que protegen a la parte mas débil quedan relegadas a la excepcién perviviendo
algunas tales como la suspension de la prescripcion, el reconocimiento de bienes
inembargables, la interpretacién contra redactor de los contratos o el pago con beneficio

de competencia.?®

1.1.2 Confrontacion de los principios abstractos ilustrados del derecho privado

con larealidad concreta

Prontamente la legislacion codificada bajo los principios ilustrados se vio enfrentada a
las desigualdades materiales que se constataban durante el proceso de la revolucién
industrial. En esta segunda revolucion, se veia como en las grandes urbes se generaban
crecientes niveles de pauperizacion de la poblacion respecto de contextos pre-
industriales, como nos ilustra el historiador Eric Hobsbawm: “Las probabilidades de vivir
de los nifios nacidos en la década de 1840 eran dobles en los trabajadores rurales de

Wiltshire y Rutland (...) que en los de Manchester o Liverpool”.2®

Estas desigualdades, cuestionaban las ideas de igualdad y libertad del modo que las
habia desarrollado la ilustracion, por lo que comienza a idearse la necesidad de una

reivindicacion del principio favor debilis.

Ahora pasaremos a desarrollar estos desafios materiales distinguiendo entre la
desigualdad de poder negociador, asimetrias informativas, costes de transaccién y los
avances de la economia del comportamiento respecto de la conducta de los

consumidores, indicando finalmente su impacto en las normas de contratacion.

22 Kant, . 2008. pp. 38 y 39.

2 Bobbio, N. 2021. pp. 23 y 24.

24 Hobsbawm, E. 2009. pp. 181y 182.

25 Asi, en la mayoria de los cédigos se encuentran reglas como la interpretacion contra redactor,
o la interpretacion contra el acreedor, tal es el caso, del articulo 1566 inciso 1° del cédigo civil
chileno, o el cédigo civil francés que en su actual articulo 1162 establece que el contrato debe
interpretarse contra el redactor y a favor del deudor. Lo mismo ocurre en otras legislaciones,
como la espafiola, en su articulo 1288.

26 Hobsbawm, E. 2009. p. 212.
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1.1.2.1 Desigualdad del poder negociador, asimetrias informativas y costes de

transaccion

La contradiccion entre la igualdad y libertad formal, y la desigualdad material de las
partes, alcanza su punto algido con el desarrollo de la contratacion masiva de la era
industrial, la cual dio cuenta de la desigualdad de poder negociador entre los
contratantes. Esta consiste en que una de las partes de la relacién contractual esta en
condiciones de imponer todas o la mayoria de las clausulas de un contrato, dando lugar
a los contratos por adhesion, en los que la parte mas débil s6lo puede realizar pequefias
modificaciones, o bien simplemente aceptar o rechazar el contrato,?’ lo que implica una
restriccion importante de la libertad contractual, especificamente de la libertad de
configuracion interna del contrato, dado que ella refiere a que “(...) las partes pueden

fijar las clausulas o contenido del contrato como mejor les parezca”.?®

Por otro lado, la contratacién masiva conlleva la generacion de asimetrias informativas
entre las partes, las que se ocasionan porque una de ellas, el proveedor, maneja
totalmente el proceso productivo del bien sobre el cual se transa. De esta forma, se
puede definir a las asimetrias informativas como desigualdades respecto a la
informacién disponible para las partes del mercado en el cual interactdan.?® Asi, el
vendedor, al dedicarse de manera usual a la comercializacion de un determinado bien
0 servicio, esta en mejor posicién para conocer cada detalle de lo vendido, como la

calidad del bien o su real coste.

Esto puede conllevar al riesgo de seleccion adversa, en el que se hace mas rentable
vender bienes u ofrecer servicios de baja calidad, aprovechando la ignorancia del
consumidor, lo que es especialmente posible con bienes cuyo real estado solo se va a
conocer luego de la compraventa, por ejemplo, si un celular funciona de manera
adecuada o no, solo es posible conocerlo mediante su uso cotidiano, lo que no

podremos averiguar al minuto de la transaccién.*°

También puede conllevar a segmentar el mercado dependiendo de los consumidores
con mayor 0 menor conocimiento, lo que podria exigir aumentar el estandar protector,
pues podria conllevar abusos en razon de determinadas caracteristicas de distintos

grupos de consumidores que puede perjudicar especialmente a los consumidores mas

27 Lopez S., J. 1986. p. 107.

28 |bidem.

2 Fuentes H., F y Saavedra, E. 2012. p. 6.
30 Fuentes y Saavedra. 2012. pp. 6-9.
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vulnerables.®! Si bien se entiende que todo consumidor es, por definicion, vulnerable
frente al proveedor, existen consumidores que no sélo son mas débiles que su
contraparte por la desigualdad en asimetrias informativas o poder negociador, sino que
cuentan con caracteristicas adicionales que pueden profundizar la desigualdad entre las
partes. A estos consumidores se les conoce como hipervulnerables.3?33
Conceptualmente, la vulnerabilidad se puede apreciar en una serie de situaciones, tales
como: la edad, situacion econémica, poder de negociacién, cultura, condiciones fisicas
o0 psiquicas;** o condiciones como: el sexo, la identidad de género, orientacién sexual,
el color de piel o la condicién de migrante, entre otros. Las situaciones o condiciones
mencionadas pueden ser tan amplias como las que ofrece la ley 20.609 que se conocen
como categorias sospechosas. Sin perjuicio de lo indicado, el ordenamiento ha
reconocido a diversos sujetos expresamente como consumidores especialmente
vulnerables, asi es el caso de nifias, nifios y adolescentes, adultos mayores y
consumidores financieros como consumidores vulnerables.® También se puede
mencionar que consumidores relativamente nuevos, como el consumidor electronico,
gue se desempefia en medios digitales, estan en riesgo de un agravamiento de las
asimetrias informativas, en caso de que el consumidor no tenga conocimientos para
manejar adecuadamente los medios tecnoldgicos, 0 en el caso que sea mas complejo
para los proveedores implementar las medidas para proveer de informacién de manera
adecuada. 3¢ La continua evolucién de la tecnologia, permite el desarrollo de nuevas
formas de interaccion entre los consumidores y proveedores, muchas de ellas aun no

reguladas por su novedad.®’

31 Se ha estudiado por ejemplo como la vulnerabilidad de los consumidores ha influido en las
decisiones de empresas financieras dedicadas a la bancarizacion vulnerable, como por ejemplo
las repactaciones fraudulentas del sector del retail: Marambio T., A. 2011.

32 Una exposicion que precisa el concepto de consumidor hipervulnerable y expone el especial
deber de tutela que deben implementar los proveedores con estos consumidores puede
encontrarse en: Lopez D., P. 2022a.

33 El Sernac reconoce la existencia de consumidores que requieren especial proteccién en razén
de su vulnerabilidad en una circular interpretativa: resolucion exenta 1038 de 31 de diciembre de
2021.

34 Ossola e Hiruela. 2007. pp. 416y 417.

35 Lépez D., P. 2022a, pp. 392 y ss.

36 |bidem.

37 Por ejemplo, se puede mencionar la actividad comercial que influencers desarrollan en redes
sociales, quienes, al contar con un gran nimero de seguidores, pueden aprovechar la confianza
depositada por éstos en ellos, para prestar servicios publicitarios para proveedores. Una
aproximacién de la actividad publicitaria de los influencer y las responsabilidades que deben
asumir para con los consumidores, sus clientes y la manera en que puede concurrir su
responsabilidad con los consumidores con la de sus clientes puede verse en: Lépez, D., P.
2022b.
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Asimismo, se debe hacer frente a los costos de transaccion, que son aquellos en los
gue se debe incurrir a la hora de contratar, tales como los costos de busqueda de un
proveedor idéneo, los costos para negociar un contrato y verificar su cumplimiento, los
costos de coordinacion, que se refieren a la organizacion necesaria de insumos y
procesos para obtener el producto o servicio prestado, y los costos de transporte.
Dichos costes conllevan a que no siempre se contrate en condiciones ideales,
padeciendo el contrato de vacios que permiten el comportamiento oportunista del
proveedor, lo que se ve naturalmente acentuado en el contexto de la contratacion

masiva por adhesion.®®
1.1.2.2 Comportamiento irracional como regla

Las limitaciones a la autonomia de la voluntad no solamente estan determinadas por las
circunstancias anteriormente descritas, que erosionan la autonomia de la voluntad, sino
gue, ademds, el conocimiento cientificamente afianzado ha cuestionado la

preponderancia de la razén en las decisiones contractuales.

En efecto, la economia del comportamiento y la psicologia, han comprobado que las
decisiones de un sujeto son, normalmente, influidas por impulsos intuitivos mas que
racionales. De esta forma, las decisiones realizadas por las personas, aun para la
contratacion de bienes y servicios, no se siguen necesariamente de un proceso

enteramente racional, sino que en gran medida intuitivo.3°

El pensamiento intuitivo se distingue del racional, por cuanto éste es espontaneo y
producido sin mayor esfuerzo, mientras que el pensamiento racional es deliberado,
requiriendo de una ocupacion especial.*® Esto no solo se explica por el comportamiento
psicolégico, sino que incluso por la disposicién bioldgica del cerebro, asi durante la toma
de decisiones se activan de igual manera zonas del cerebro responsables de las

emociones como del pensamiento deliberado.*!

A mayor abundamiento, la neurociencia ha comprobado empiricamente que las
decisiones de compra de los consumidores siquiera dependen de la atencion, por lo

gue, en realidad, la activacion de zonas del cerebro vinculadas a la toma de decisiones

38 Fuentes y Saavedra. 2012. pp. 9-12.
3% Kahneman, D. 2003. p. 183.

40 Kahneman, D. 2012.

41 Cohen, J. D. 2005. pp. 9y 10.
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actuan de forma inconsciente, independientemente de la importancia o irrelevancia que

tenga un producto determinado para un consumidor.*?

Los descubrimientos descritos implicaron el nacimiento del “neuromarketing”, ciencia
emergente que estudia, mediante distintas técnicas de deteccion de actividad cerebral,
la posibilidad de influenciar las decisiones de los consumidores a través de mecanismos

primitivos de recompensa vinculados a las emociones.*?

De esta manera, se puede definir la racionalidad limitada como un problema que afecta
al consumidor, que consiste en el comportamiento alejado de la racionalidad econémica,
planteado como natural por axiomas de la teoria econémica clasica.** Esto se ha
plasmado en la practica juridica por ejemplo, se ha concluido que si un paquete de
hamburguesas se presenta como de “carne Angus” no basta que en la informacién
nutricional se aclare que tan solo es un 10% de carne Angus, sino que debe indicar
claramente, en la tapa, que solo es Angus en una parte menor.*® De esta manera, se
entiende que la racionalidad limitada de los consumidores les hace susceptibles de
engafo, aun cuando la informacién completa se encuentre en el propio envase, pero en

“letra chica”, en este caso en la informacion nutricional.

Por estas razones, incluso se ha llegado a negar la existencia de los contratos de
consumo por el profesor Waldo Sobrino quien sefiala que “(...) la actitud racional de los
consumidores no es un principio general cientificamente valido”*® y por ende “(...) gran
parte de nuestros fundamentos legales, en especial con relacién a la actitud racional de
las personas, se sustentan en una ficcion legal, muy cercana al realismo méagico”,*’ por
lo que el profesor Sobrino colige que no es posible concebir un “contrato de consumo”

sino seria mas preciso hablar de “vinculos de consumo”.*®

En conclusion, por la naturaleza humana, el pensamiento racional es excepcional y no
la regla general. Esto desafia a las reglas civiles tradicionales en las relaciones de
consumo, porque estas exigen que la conducta sea voluntaria para imputar
responsabilidad a una persona, es decir, es necesario que “el sujeto haya tenido control

sobre su conducta para que esta pueda serle atribuida”,*® por contraste “[lJos actos que

42 Tusche, A., Bode, S. y Haynes, J. 2010. p. 8029.

43 Morin, C. 2011. pp. 131-135.

4 Fuentes y Saavedra. 2012. pp. 12-15.

45 Segundo Juzgado de Policia Local de San Miguel, causa rol N° 7.088-1-2016, sentencia de
fecha 29 de agosto de 2017. La denunciada se allan6 a los hechos denunciados por Sernac.

46 Sobrino, W. 20109.

47 |bidem.

48 |bidem.

4 Barros B., E. 2020. p. 77.
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no estan bajo el control de su voluntad son inimputables, de modo analogo a como
ocurre con los actos de los incapaces”.>° Es decir, la responsabilidad juridica requiere
gue el agente cuente con la posibilidad de control de sus actos, teniendo la facultad ya
sea de elegir entre distintas posibilidades o, al menos, de ejercer un control efectivo

sobre la actividad que esta realizando.>!
1.1.2.3 Impacto en laregulacion de estos desafios materiales

El derecho buscé adaptarse a estas nuevas circunstancias facticas en las que los
contratos libremente discutidos pasan a ser una excepcion, y se debilita el principio de

autonomia de la voluntad.

Por un lado, diversos tratadistas formularon teorias que buscaron reformular el derecho
privado y asi adaptarlo a las dificultades facticas que lo desafiaban. De esta manera
nacen, por nombrar algunas, la teoria de la solidaridad del contrato o la doctrina del

abuso del derecho.5%-5%3

Por otro lado, se establecieron regulaciones tutelares como el derecho del consumo que
dirigen las relaciones gque estan dentro de su ambito de aplicacion, que justamente se
caracteriza por una morigeracion de la autonomia de la voluntad de una de las partes.
Por ejemplo, nuestra LPDC dispone, en su articulo 4° que existen normas indisponibles
al momento de contratar, que forman parte del contenido de este, y de la relacion de
consumo en general, asi este articulo es del siguiente tenor: “Los derechos establecidos

por la presente ley son irrenunciables anticipadamente por los consumidores”.

Estos derechos indisponibles anticipadamente, estan destinados a suplir la desigualdad
de poder negociador entre las partes y subsanar las asimetrias de informacion.>* Asi, el
legislador dispone normas que establecen obligaciones de seguridad en el consumo,®®
normas contra la discriminacion de consumidores,®® garantias®’ y regimenes especiales

de responsabilidad para los proveedores,®® entre otras.

50 [dem.

51 pereira F., E. 2010. pp. 310y 311.

52 Morgenstein S., W. 2015. pp. 69-111.

53 Barros B., E. 2020. pp. 667-670

54 Como los articulos 1° nimero 3 o 3° inciso 1° letra b) de la LPDC, que se refieren al deber y
derecho de informacion veraz y oportuna en la relaciéon de consumo, u otros articulos relativos a
la integracién de la publicidad al contrato, contratos de adhesion, publicidad engafiosa, entre
otros

55 Por ejemplo, el articulo 3 letra d) de la LPDC sobre seguridad en el consumo al igual que el
articulo 24, inciso 5° letra c), 0 normas respecto de la rotulacién de productos.

%6 Por ejemplo, el articulo 3° letra ¢) de la LPDC

57 Por ejemplo, los articulos 19 y siguientes de la LPDC.

%8 Por ejemplo, el articulo 23 de la LPDC.
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Considerando estas limitaciones propias de la naturaleza humana, se requiere la
intervencion del Estado para tutelar la autonomia de la voluntad, el cual es trasfondo de
todos los principios de la contrataciéon®® y fundamento de la responsabilidad. Esta
intervencion se plasma, en el caso del derecho privado, en estatutos protectores como

el derecho del consumo.

1.1.3 Nacimiento del derecho del consumo

El origen de esta rama del derecho nace del discurso del presidente de Estados Unidos,
John F. Kennedy, pronunciado ante el Congreso de Estados Unidos el 15 de marzo de

1962 en el cual destacé politicamente la importancia del consumidor.

En el discurso, inicia reconociendo a los consumidores como sujetos que engloban a
todos los ciudadanos, asi indica: “[c]Jonsumidores, por definicion, somos todos. Son el
grupo mayoritario de la economia, afectando y siendo afectados por la practica de la

totalidad de las decisiones econémicas publicas y privadas (...)".%°

Kennedy nota un aspecto que resulta esencial para este trabajo, todos los ciudadanos
somos los consumidores y todos los consumidores son afectados por las decisiones
econdmicas. Esto quiere decir, que, si un mercado pierde eficiencia, todos los
consumidores, es decir la ciudadania completa, resulta afectada,®® idea que serd

retomada en la secci6on 1.2.1.3.

A nivel internacional la proteccion del consumo fue impulsada por el Consejo Econémico
y Social de la ONU, que en 1977 solicit6 al secretario general que preparara directrices
comunes que pudieran servir de base para armonizar las dispares legislaciones
domésticas.®? Asi nacieron las “Directrices de las Naciones Unidas para la Proteccion
del Consumidor” aprobadas en la Asamblea General mediante la Resolucién 39/248, el
16 de abril de 1985, modificadas el afio 1999 y 2015.%3

A nivel nacional, los primeros intentos por regular las relaciones de consumo se enfocan

en el precio de los productos, de manera que el DL 520 de 1932 dio origen a la Comisaria

59 Lopez S., J. 1986. p. 165.

60 Kennedy, J. F. 1962. Traduccion libre de: “Consumers, by definition, include us all. They are
the largest economic group in the economy, affecting and affected by almost every public and
private economic decision”.

61 Ibidem. Cita indirecta obtenida del siguiente fragmento traducido liboremente: “If consumers are
offered inferior products, if prices are exorbitant, if drugs are unsafe or worthless, if the consumer
is unable to choose on an informed basis, then his dollar is wasted, his health and safety may be
threatened, and the national interest suffers”.

62 Piris, C. R. 2000. p. 3.

63 UNCTAD. 2016.
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de subsistencias y precios, reemplazada por el DFL 173 de 1953, que cred la
Superintendencia de abastecimientos y precios, la que a su vez seria reemplazada por
la Direccion de industria y comercio (Dirinco) en 1960 por el DFL 242. Posteriormente
se publica el DFL 280 de 1974 que sanciona conductas abusivas contra los

consumidores, siendo modificada por la ley 18.223.

Sin embargo, no fue hasta 1991 que ingresa un proyecto de ley (boletin 446-03) que
intenta sistematizar y avanzar decisivamente hacia un enfoque pro-derechos del
consumo. Luego de varios intentos legislativos, se logro redactar con éxito la LPDC, en
el afio 1997, inspirado en el compromiso que habia adquirido el pais al aprobar las

“Directrices de las Naciones Unidas para la Proteccién del Consumidor”.%*

En su evolucién hacia una mejor proteccion de los derechos de los consumidores y una
regulacion adecuada de las relaciones de consumo, la LPDC ha sufrido importantes
modificaciones a lo largo de su historia, contabilizando 17 reformas desde la primera
realizada en el afio 1999 mediante la ley 19.659, hasta la ultima del afio 2021 mediante
la ley 21.398.

De esta manera hemos llegado a la redaccion vigente de la LPDC, la cual establece el

marco de proteccion del consumidor.

1.1.4 Ambito de aplicacion de la LPDC

En lo sucesivo, profundizaremos en la manera en la que la LPDC protege al consumidor,
pues consideramos que es necesario conocer al ambito de aplicacién de la LPDC antes
de que nos adentremos en una proteccion especial a los consumidores afectados por

ilicitos anticompetitivos.

El derecho de consumo, tal como se ha ido perfilando en las secciones anteriores de
este capitulo, responde a una necesidad de proteccion de una de las partes en una
relacion asimétrica. En razén de su naturaleza protectora se ha entendido que su
aplicacion se extiende a todos aquellos supuestos facticos en los que se manifiesta la

relacion de consumo, con algunas excepciones.

64 Asi el primer informe de la Camara de Diputados expresé que: “Se debe tener presente el
compromiso contraido por nuestro pais con la Organizacién de las Naciones Unidas de concurrir
con su firma al acuerdo adoptado por la Asamblea General en 1985, en la que se recomendé a
los estados miembros promover politicas y legislaciones adecuadas para atender las
necesidades de los consumidores, en especial aquellos de zonas rurales y de escasos recursos”:
Historia de la Ley N° 19.496. p. 19.
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Esta debe ser extraida de las normas de la LPDC debido a un principio finalista o
teleolégico pro-consumidor, reconocido ampliamente en la jurisprudencia, por ejemplo,

del Tribunal Constitucional lo retrata elocuentemente de la siguiente manera:

“[E]l legislador, en este a&mbito de regulacion, se ha orientado por un
predicamento tuitivo de los intereses de la parte mas débil o desfavorecida de la
relacion juridica, vale decir, el consumidor, lo que imprime a esta normativa un

marcado sello tutelar o protector”.®®

Seguidamente, la jurisprudencia de los tribunales superiores de justicia ha reproducido
de manera conteste tal predicamento, por ejemplo, la Corte Suprema razoné
recientemente que “(...) la normativa establecida en la Ley N° 19.496 debe interpretarse

de modo que su resultado contribuya a otorgar tal amparo al consumidor”.%®

Actualmente, a partir de la dictacion de la ley 21.398 este principio fue cristalizado por
el legislador en el nuevo articulo 2° ter, estableciendo que siempre debera primar la

interpretacién que favorezca en mayor medida al consumidor.

En consecuencia, este principio teleolégico pro-consumidor debe permear la lectura de
las normas que se refieren al ambito de aplicacion de la LPDC, el que se compone de
una faz subjetiva, que pone atencién a las partes de la relacién, y de una faz objetiva,
gue pone atencién en la actividad econ6mica sobre la que recae la relacion de

consumo.®”

Esta composicion de la relacion de consumo se extrae de la redaccion del inciso 1° del
articulo 1° de la LPDC, que dispone: “La presente ley tiene por objeto normar las
relaciones entre proveedores y consumidores, establecer las infracciones en perjuicio

del consumidor y sefialar el procedimiento aplicable en estas materias.”

Para estudiar el ambito de aplicacién de la ley, en primer lugar, nos referiremos al ambito
de aplicacion subjetiva, primero al concepto de consumidor, y luego al concepto de

proveedor. Finalmente, nos referiremos brevemente al &mbito de aplicacion objetiva.

% Tribunal Constitucional, sentencia de 13 de mayo de 2008, causa rol N° 980-2007,
considerando 9°.

% Corte Suprema, sentencia de fecha 14 de mayo de 2020, causa rol N° 25.068-2019,
considerando 7°.

67 Barrientos C., F. 2019. pp. 3-6.
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1.1.4.1 Faz subjetiva: consumidor

Los consumidores estan definidos legalmente en el numeral 1° del inciso 2° del articulo
1° como “las personas naturales o juridicas que, en virtud de cualquier acto juridico

oneroso, adquieren, utilizan, o disfrutan, como destinatarios finales, bienes o servicios”.
Existen algunos aspectos relevantes a considerar acerca de esta definicion.

En primer lugar, se ha suscité una controversia discutida por la doctrina, que se
cuestionaba si un consumidor que fuera persona juridica podia tener fines de lucro, lo
gue por una parte era rechazado®® y por otra aceptado, pues constataban una relacion
asimétrica entre algunas empresas.®® A pesar que existen opiniones en contrario,’®
nosotros consideramos esta discusion zanjada por la entrada en vigencia de la ley
20.416 de 2010, que sefialé expresamente la aplicacion de diversas normas de la LPDC
en casos en gue las pequefias y medianas empresas tuvieran un rol de consumidoras,
mientras no fuesen proveedoras de terceros,’? estableciendo claramente que, en esos
casos, “el criterio relevante para determinar la aplicacion de la LPC es la calidad de las
partes”’? de tal manera, no importa la finalidad u objeto del contrato,” lo que ha sido

refrendado por la jurisprudencia.”™

En segundo lugar, es relevante referirse a la parte de la definicién legal que sefiala la
existencia de un acto juridico oneroso como hecho en virtud del cual se define al
consumidor. Si bien existe una posicion doctrinal que entiende esta horma de manera
restrictiva,’® en razén de la literalidad de la definicion, es necesario desechar esta vision
a la luz del principio teleolégico pro-consumidor que es imperativo para el intérprete.
Esto, porque “[d]ado que la gratuidad no es lo propio de la actividad empresarial (...)
sera de mucha importancia establecer claramente si nos encontramos frente a actos
genuinamente gratuitos y no en situaciones en las cuales dicha gratuidad es mas

aparente que real”’® de ahi que “[c]onstituira una herramienta fundamental el principio

% Sandoval L., R. 1997. p. 146; Jara A., R. 1999. p. 64.

%9 Vidal O., A. 2000. p. 235; Momberg U., R. 2004. pp. 41-62.

70 A juicio del profesor Reveco, aln continla la indeterminacién del rol de consumidora de las
PYMES, de tal manera que la jurisprudencia se ha dividido entre un criterio objetivo (para
acreditar la calidad de PYME, basado actualmente en los ingresos anuales) o por un criterio
subjetivo (basado en la calidad de destinatario final del bien o servicio), en profundidad se puede
ver: Reveco S., E. 2020. p. 290.

" Momberg U., R. 2013a. p. 12.

2 |bidem. p. 15.

S Momberg U., R. 2015. p. 281.

74 Corte de Apelaciones de Antofagasta, sentencia de fecha 21 de diciembre de 2016, rol 174-
2016, considerando 2°.

S Sandoval. L., R. 1997. p. 145.

6 Jara A., R. 1999. p. 58.
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general de la accesoriedad, esto es, que frente a un acto principal oneroso, uno
accesorio gratuito puede perfectamente perder su caracter de tal y por lo tanto seguir la
calificacién del principal”,”” lo cual ha sido refrendado por la doctrina.”® Ademas, existen
supuestos en los que la LPDC protege al consumidor no existiendo un acto juridico, por
ejemplo, en el caso del articulo 13 de la LPDC que prohibe la negativa injustificada de
venta, lo cual guarda relacion con el derecho de los consumidores a no ser discriminados
arbitrariamente contenido en el articulo 3° letra ¢) de la LPDC, sobre los que volveremos

mas adelante en las secciones 3.3y 3.4.2.

Es menester aclarar que el requisito de acto juridico no se refiere a la necesidad de un
vinculo contractual para considerar como tal a un consumidor, pues una aplicacion asi
de restrictiva seria contraria al principio pro-consumidor,’”® al excluir a consumidores
materiales,®° es decir aquellos que no adquiriendo un producto sino que lo utilizan o
disfrutan,®! por ejemplo, las personas que consumen alimentos comprados por un
integrante de su familia son igualmente consumidoras por estar utilizando esos bienes
para su fin natural. Se puede agregar que seria incoherente con un amplio espectro de
disposiciones legales de la LPDC gque no precisan de un vinculo contractual para ser
aplicables.®? Con todo, este requisito ser4 nuevamente analizado en la seccion 1.1.4.2,
en virtud de la necesidad de la existencia de un cobro o tarifa como elemento distintivo

del proveedor.

Sin embargo, la doctrina también ha establecido limites al concepto de consumidor,
indicando que la adquisicién, utilizacion o disfrute deben enmarcarse en el ambito
personal, doméstico o familiar, y que los bienes o servicios no reingresen al mercado,®3
por tanto, lo determinante en cuanto a este requisito es el destino de los bienes o

servicios adquiridos.®*

En tercer lugar, para cerrar el andlisis de la definicion de consumidor, corresponde
mencionar otra tipologia de consumidor que, sin estar expresamente regulada en su

definicion legal, ha sido construida doctrinariamente, que es el consumidor abstracto o

7 Ibidem.

78 lbidem; Pinochet O., R. 2011. p. 354; Momberg U., R. 2013b. p. 20.

® Momberg U., R. 2013a. p. 8.

80 E| consumidor material, que se contrapone al consumidor juridico por cuanto el primero utiliza
o disfruta del producto o servicio, mientras que el segundo precisa de un vinculo contractual, esto
es quien adquiere, esto se indica en: Jara A, R. 1999. p. 61.

81 | 6pez D., P. 2018. p. 102.

82 |bidem. p. 97; Isler S., E. 2017. p. 52.; Isler S., E. 2019c. pp. 335-382; Mendoza A, P. 2019.
pp. 69-72; Gonzalez C., F. 2019. p. 112.

8 Jara A., R. 1999. p. 54.

84 Momberg U., R. 2004.
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potencial. Este concepto propone que todas las personas son potencialmente
consumidores, atribuyéndose tal caracteristica independientemente de la existencia de
un vinculo concreto con un proveedor, se trata de aplicar los derechos del consumidor
al ciudadano.® De esta manera, los derechos bésicos de los consumidores expanden
su titularidad hacia personas que no han contratado con el proveedor.® Por ejemplo,
toda persona que ingresa a las dependencias de un proveedor cuenta con el derecho
de seguridad en el consumo, realice 0 no un acto juridico que lo vincule con el
proveedor.?” Asi, para el consumidor potencial, lo que regula a la relacién de consumo
seria un hecho de consumo, que se puede definir a partir de la distincién entre actos y
hechos juridicos,®® este Ultimo consiste en un “(...) estado o situacion al que la ley regula

y asigna efectos juridicos (...)".8°

De lo anterior es posible entender que la titularidad de los derechos basicos de los
consumidores es amplia, asi los deberes seguridad, no discriminacion, informacién y
otros, favorecen tanto a las personas que han celebrado un acto de consumo con el

proveedor, como quienes tienen la potencialidad de celebrarlos.®®

En conclusion, el concepto de consumidor es un concepto amplio, que engloba incluso
a algunas personas juridicas con fines de lucro, y que no requiere necesariamente de la
celebracién de un acto juridico oneroso, sino que basta su calidad de consumidor
potencial para que se aplique el estatuto protector de la LPDC. Lo precisado en esta
seccion es relevante por cuanto, como veremos mas adelante, en las secciones 3.3 y
3.4, una vez ocurrida una infraccidn contra la libre competencia, debera analizarse su
efecto sobre los consumidores, considerando a las personas juridicas que pueden

revestir tal calidad, a los consumidores materiales y a los potenciales.
1.1.4.2 Faz subjetiva: proveedor

Analizado el concepto de consumidor de nuestra LPDC, corresponde analizar el otro

sujeto de la relacion: el proveedor.

8 Jara A., R. p. 62; Isler S., E. 2014. p. 157.

8 Isler S., E. 2017. p. 58; Isler S., E. 2013. pp. 40-43; Isler. 2019c. pp. 351y 352.

87 Lopez D., P. 2018. p. 97.

88 Sobre la definicion de hechos juridicos y, especialmente actos humanos: Vial D., V. 2003. pp.
12-26.

8 Fuenzalida R., E. A. 2018. p. 130.

% |bidem. p. 136; de manera similar, Gonzéalez C., F. 2019. p. 109: %(...) “el &mbito de proteccion
de los derechos del consumidor no opera solamente en un plano contractual, o bajo la vinculacién
de un acto juridico oneroso, entre un proveedor determinado y un consumidor determinado, sino
gue la relacibn méas bien se determina por una secuencia de actos que permiten presumir que
una persona, aungque no haya comprado un bien, ha ejecutado actos tendientes a la compra o a
la prestacion del servicio que se dispuso adquirir”.
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La ley nos entrega una definicion de proveedor en el numeral 2° del articulo 1° como:
“las personas naturales o juridicas, de caracter publico o privado, que habitualmente
desarrollen actividades de produccién, fabricacién, importacion, construccion,
distribucion o comercializacion de bienes o de prestacion de servicios a consumidores,
por las que se cobre precio o tarifa”, afiadiendo que, “[n]o se considerara proveedores
a las personas que posean un titulo profesional y ejerzan su actividad en forma
independiente”.

De esta definicion debemos detenernos en algunos elementos.

En primer lugar, respecto de la consideracion de persona del proveedor, corresponde
realizar tres precisiones. Primero, la jurisprudencia ha considerado a las sociedades de
hecho como proveedores.®® Segundo, atendiendo la definicion de proveedor como
persona juridica, corresponde hacer la prevencion que las pequefias y medianas
empresas cuentan con un régimen de responsabilidad privilegiado en materia de
consumo.?? Tercero, existen voces en la doctrina que han dicho que los profesionales
liberales pueden ser considerados como proveedores, al contrario de lo que indica la
LPDC, si se cumple que estos profesionales ejercen su actividad con forma de

empresa.®?

En segundo lugar, respecto del criterio de habitualidad al que se refiere la definicion, se
ha relacionado con la nocion de comerciante, lo que se puede explicar por la historia del
articulo 2° de la LPDC, que al regular la faz objetiva, en un inicio restringia la aplicacion
de la LPDC a la existencia de un acto mixto, por lo que se tendia a identificar la nocién
de comerciante y proveedor,®* lo que no estuvo exento de criticas porque el proveedor
contempla casos que excluyen al comerciante, como personas juridicas de derecho
publico o sin fines de lucro®, como las universidades.®® Con todo, la relevancia de este
elemento ha sido cuestionada, segun el profesor Rodrigo Momberg,®” quien analizé los

alcances de la reforma introducida por la ley 19.955, que elimind la palabra “solo” que

% Momberg U., R. 2013b. p. 18.

92 De esta manera, el articulo 24 establece plazos menores para la atenuante y agravante de
responsabilidad por reincidencia; por otro lado, el parrafo 7° de la letra a) del inciso 2° del articulo
58 sefiala la atribucidon especial del Sernac de otorgar un plazo de 10 dias habiles para el
cumplimiento de alguna disposicién de la LPDC, concurriendo otros requisitos, en lugar de
denunciar la infraccion como indica el articulo 58 g) de la LPDC; por ultimo, otra norma particular
que atiende a la calidad del proveedor como PYME y que es especialmente pertinente para el
presente ensayo es la contenida en el inciso 4° del articulo 24 A que reduce el monto de la
sancion infraccional en caso de dafio al interés difuso o colectivo de los consumidores.

% Momberg U., R. 2013b. pp. 21y 22.

% Vidal O., A. 2000. p. 234.

% Momberg U., R. 2013b. p. 18.

% |bidem. p. 21.

9 Momberg. 2004. Criterio reiterado en: Momberg U., R. 2013d. pp. 67 y 68.
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antecedia tal listado, lo que a su juicio, cambié la naturaleza taxativa de la lista de actos
del articulo 2° de la LPDC, entre ellos el acto mixto, por una enunciativa, como sera

reiterado en la seccion 1.1.4.3.

También se ha relacionado con la idea de agente profesional, pues la “habitualidad”
permite presumir un conocimiento calificado de la actividad, superior al hombre medio.%
Por lo tanto, el estandar de diligencia que debe cumplir es mas elevado a la regla
general. Este estandar se concreta en el reconocimiento del deber de profesionalidad
contenido en el inciso 1° del articulo 23 de la LPDC, lo cual se ha relacionado con la

buena fe que es exigible en el ambito empresarial del proveedor.®®

En tercer lugar, debemos referirnos a las actividades mencionadas en la definicién, que
son las de “produccién, fabricaciéon, importaciéon, construccién, distribucién o
comercializacién”. De esta redaccion, debemos entender que la LPDC abarca las
diversas fases de la actividad del mercado en su conjunto, desde que el producto es
manufacturado o importado hasta que es vendido al consumidor. Asi, “(...) la LDPC va
mas alla de la bilateralidad de los contratos, con lo que ya se vislumbra una diferencia

con el derecho comun respecto de una relacién contractual tipica (...)".1%°

Una tesis contraria ha sido alegada por los proveedores infractores de la libre
competencia, especificamente en el juicio indemnizatorio seguido contra las productoras
de carne de pollo, condenadas por colusion. Estas, como productoras no vendian
directamente a los consumidores, sino que a supermercados que contratan con éstos.0?
No obstante no contar con un pronunciamiento judicial al respecto, pues la causa
termind por avenimiento, podemos indicar que parte de la doctrina ha sefialado que
dicha interpretacion, conduce al vaciamiento de contenido de la propia descripcion de
las actividades empresariales que realiza el articulo 1° N° 2, lo que abiertamente

contraria los canones interpretativos de los articulos 19 y siguientes del cédigo civil 1%

Al respecto, es posible una reinterpretacion del texto legal en cuanto a la exigencia de
precio o tarifa para definir “proveedor”, y de un acto juridico oneroso, para definir
“consumidor”. Estas, significan unicamente que es necesario un vinculo juridico con el
consumidor “(...) en la respectiva cadena de intercambios”.1%® Es decir, estos requisitos

atienden a la vinculacién econdmica de los actos en la cadena de consumo, lo que ha

% Momberg U., R. 2013b. p. 19.

% Gatica R., M. P. y Morales O., M. E. 2022. p. 29.

100 Fyenzalida R., E. A. 2018. p. 135.

101 Hernandez P., G. y Tapia R, M. 2019. pp. 116y 117.
102 1bidem. pp. 117 y 118.

103 Gatica R., M. P. y Hernandez P., G. 2019. p. 24.
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sido explicado por la doctrina, al referir que “(...) todos los intervinientes en la cadena de
consumo estan ligados a través de una serie de actos que, pese a ser juridicamente
autébnomos entre si, estan econdOmicamente vinculados”.’®® En consecuencia, el
requisito de “vinculo contractual” al momento de definir el interés colectivo simplemente
se refiere a que dentro de la cadena de intercambios es necesario que exista un vinculo
contractual sea directo o un “(...) vinculo contractual mediatizado (...),°® lo que permitiria

otorgar proteccion al consumidor indirecto determinado o determinable.

En cuarto lugar, llama la atencion que la definicion indique el cobro de un precio o tarifa
como parte de la definicion de proveedor, pues esta idea hace referencia un vinculo
contractual oneroso. Reiterando las criticas que se realizaron contra la necesidad de un
acto juridico oneroso o un vinculo contractual para la aplicacion de la LPDC, en la
seccion 1.1.4.2, sefialamos derechamente que una interpretacion restrictiva de estas
exigencias debe ser excluida, por no estar conteste con el desarrollo del derecho del

consumo y de la propia LPDC.%¢

En quinto lugar, debemos mencionar que existe un tipo de a proveedor no regulado en
el numeral 2° del articulo primero de la LPDC, sino que en el articulo 43 de la LPDC,

que es “El proveedor que actue como intermediario en la prestacion de un servicio (..)”.

Este articulo esboza una relacion tripartita entre consumidor, un proveedor intermediario
y el proveedor que efectivamente ejecuta lo contratado.'®” Ejemplos de este tipo de
proveedores los podemos encontrar en las aplicaciones o plataformas que sirven como
tiendas virtuales, en cuyos casos el pago del consumidor se verifica mediante el

traspaso de datos personales.®®

Este tipo de empresas podrian abrir un nuevo desafio en el caso que exista una
conducta concertada entre plataformas digitales o incurran en alguna otra infraccion a
la libre competencia. Pero se trata de un tema cuyo tratamiento excede las posibilidades

de este trabajo.

En conclusion, el proveedor puede ser una persona natural, juridica o sociedad de

hecho, que no se limita a aquellas personas que interactlan directamente con el

104 1bidem. p. 29.

105 |bidem. pp. 14 y 15.

106 |sler S., E. 2017. p. 52.

107 Coérdova Y., D. 2016. p. 40.

108 Resolucion Exenta N° 175. 2022. pp. 4 y 5. En el mismo sentido: Sepulveda M., I. 2022. p.
26.
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consumidor, sino que esta presente en toda la cadena productiva, mediante la idea del

vinculo juridico mediatizado.
1.1.4.3 Faz objetiva

Respecto de la faz objetiva, esta se encuentra contenida en los articulos 2° y 2° bis de
la LPDC.

El articulo 2° establece una serie de literales de actos que estan sujetos a la LPDC. La
doctrina mayoritaria entiende que este articulo establece una lista enunciativa de actos
respecto de los cuales concurre una relacion de consumo. Esta posicién se funda en la
evolucion de la LPDC, puesto que antes de la ley N° 19.955 el listado comenzaba con
la palabra “solo” lo que al ser eliminado cambié su naturaleza de taxativo a

enunciativo.1®®

La relevancia de este articulo radica en que si nos encontramos ante cualquiera de los
contratos enunciados en los literales a) al f) no es necesario que el demandante
demuestre la concurrencia de los requisitos de consumidor y proveedor, pues se
presume la aplicaciéon de la LPDC a los actos enumerados.!® No obstante, en este
trabajo no nos referiremos a las problemas en particular que suscita cada uno de estos
literales, pues nuestra pretension al estudiar el ambito de aplicacién de la LPDC se limita
a analizar las indemnizaciones debidas a consumidores en razon de ilicitos contra la
competencia, supuesto que no es abordado por estos literales y con los que guarda

poca relacion, por lo que su estudio excede a este trabajo.

Distinto es el articulo siguiente 2° bis, que indica la aplicacion general de la LPDC a sus
tres literales,!!! los que constituyen una excepcién a la regla que la LPDC no aplica en

las materias reguladas por leyes especiales.

109 Momberg. 2004.

110 Un andlisis exhaustivo de las consideraciones doctrinarias que se han realizado a estos
literales se puede encontrar en: Momberg U., R. 2013d. pp. 66-76.

111 Asi el enunciado del articulo 2 bis dispone que: “No obstante lo prescrito en el articulo anterior,
las normas de esta ley no seran aplicables a las actividades de produccion, fabricacion,
importacion, construccién, distribucion y comercializacién de bienes o de prestacién de servicios
reguladas por leyes especiales, salvo: a) En las materias que estas Ultimas no prevean; b) En lo
relativo al procedimiento en las causas en que esté comprometido el interés colectivo o difuso
de los consumidores o usuarios, y el derecho a solicitar indemnizacion mediante dicho
procedimiento, y ¢) En lo relativo al derecho del consumidor o usuario para recurrir en forma
individual, conforme al procedimiento que esta ley establece, ante el tribunal correspondiente, a
fin de ser indemnizado de todo perjuicio originado en el incumplimiento de una obligacién
contraida por los proveedores, siempre que no existan procedimientos indemnizatorios en dichas
leyes especiales.”
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Respecto del literal a), aplica la LPDC a las materias que las leyes especiales no
prevean. Este literal proviene de la antigua redaccion del articulo 2° inciso final de la
LPDC. Por tal razén tempranamente la doctrina indicé que “(...) la ley sobre derechos
del consumidor tiene el caracter de ley especial en relacion con las normas generales,
pero al mismo tiempo es ley general respecto de normativas especificas (...)".**2 Por
ejemplo, pese a no regir sobre legislaciones especiales sobre la actividad financiera, si
regula aquellos aspectos de la actividad de estos proveedores que no se reglamentan

en la ley especial, como la publicidad.*?

De esta forma, lo interesante de esta norma es que permite afirmar que la LPDC es de
caracter general en materias de consumo, en consecuencia, “(...) frente a un vacio en
la ley especial, el intérprete debiese acudir a la LPC y, Gnicamente, si no se encuentra
una solucién en ella, continuar hacia el Cadigo Civil”.11* De esta manera, la LPDC se ha
transformado en una ley general, puesto que “(...) la excepcion es que no resulte
aplicable el estatuto de protecciéon del consumidor (...)",**® permitiendo que en
procedimientos de consumidor se ventilen aspectos de las diferentes normativas

especiales.!®

Sobre el literal b) del articulo 2 bis, sefiala que, independientemente de la concurrencia
de la ley especial, se puede escoger el procedimiento de la LPDC para la proteccion de
intereses colectivos o difusos,!!” incluso se ha indicado que podria aplicarse dicho

procedimiento sobre legislaciones especiales que contemplan acciones de clase.!8

Este articulo es de especial importancia, pues guarda coherencia con el articulo 30 del
DL 211, y con el inciso 2° del articulo 51 de la LPDC, conforme a los cuales es aplicable
el procedimiento de proteccion al interés colectivo o difuso de los consumidores en
€asos en que estos intereses se vean afectados por un ilicito contra la libre competencia,
por lo que es indudable cual es el procedimiento que se debe seguir para buscar la

indemnizaciéon de los consumidores victimas de estos ilicitos.

Por altimo, el literal c) establece el derecho a perseguir indemnizacién por parte del
consumidor a titulo individual, si ha sido afectado y la ley especial no regula un proceso

especial para tal efecto. La doctrina ha indicado que este literal responde al derecho de

112 sandoval L., R. 1997. p. 148. En el mismo sentido: Momberg U., R. 2013c. p. 78.
113 [dem.

14 DelaMaza G., I. A.y Cortez L., H. F. 2021. p. 123.

115 Pinochet O., R. 2011. pp. 347 y 348.

116 Momberg U., R. 2019. p. 42

117 Pinochet O., R. 2011. p. 349.

118 Momberg U., R. 2013c. p. 80.
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reparacion integral del dafio establecido en la letra e€) del articulo 3 de la LPDC y que
cumple para el interés individual de los consumidores, al permitirles perseguir
reparacion, una funcién analoga al del literal b) respecto de los intereses colectivos o

difusos.'®

A modo de conclusion, resulta interesante el aporte de los literales a) y ¢) del articulo 2°
bis, que indican, respectivamente, que la LPDC es de aplicacién general a las materias
de consumo y que todo consumidor individual tiene derecho a ampararse en el
procedimiento indemnizatorio individual de la LPDC. Pero en lo que importa a nuestro
trabajo, resaltamos la coherencia que guarda la letra b) del articulo 2° bis de la LPDC,
conforme al cual cuando se reclame respecto de lesiones al interés colectivo o difuso
de los consumidores puede seguirse el procedimiento especial establecido en la LPDC,
con los articulos 51 de la LPDC y 30 del DL 211, que de su lectura conjunta, establecen
el procedimiento aplicable en casos que el interés colectivo o difuso de los consumidores

se vea lesionado por un ilicito contra la libre competencia.

1.2 Derecho de libre competencia en relacion al derecho del consumo

En este apartado, en primer lugar, intentaremos definir el concepto de libre competencia
y delimitar qué se entiende por ilicito anticompetitivo. En segundo lugar, revisaremos los
sistemas institucionales estadounidense, de la Unién Europea y nacional para
determinar qué funciones se espera que cumpla nuestro sistema de reparacion a los
afectados por un ilicito anticompetitivo, y, por ultimo, exploraremos la relacion entre el

derecho de la libre competencia y el derecho del consumo.

1.2.1 Concepto de derecho de la libre competencia

1.2.1.1 Definicién de libre competencia

El derecho de la libre competencia, consagrado en nuestro pais en el DL 211, busca la
defensa y promocién de la competencia en los mercados, para asi asegurar su buen
funcionamiento. En efecto, de acuerdo con la historia de la ley 19.911 que reformé el DL
211 y cre6 el TDLC en el afio 2003, “(...) la defensa de la libre competencia no resulta
ser un fin en si misma, sino un medio para preservar el derecho a participar en los

mercados, promover la eficiencia y por esa via el bienestar de los consumidores”.1?°

Si bien a nivel normativo no existe una definicion precisa del concepto de libre

competencia, éste se ha ido construyendo por la doctrina y jurisprudencia,

119 |bidem. p. 82.
120 Historia de la Ley N° 19.911. p. 6.

30



especialmente a partir de las sentencias dictadas por el TDLC vy la tercera sala de la

Corte Suprema.

Asi, la Corte Suprema en su sentencia en que confirma la condena a las farmacias
Salcobrand, Ahumada y Cruz Verde por infraccion al inciso 2° letra a) del articulo 3° del
DL 211 (infraccibn que se conoce popularmente como colusion), define la libre

competencia en atencion a su fin:

“En efecto, segun ya nos sefialara Joaquin Garrigues, ‘libre competencia en
sentido juridico, significa igualdad juridica de los competidores’ (la defensa de la
competencia mercantil, pagina 142, Temas de Derecho Vivo), es decir, significa
competencia justa. Esa igualdad juridica, esa posibilidad de competir en igualdad
de condiciones y sin restricciones que provengan de abusos de posicidn
dominante o de practicas de competencia desleal es lo que pretende proteger el
derecho de la competencia en sus dos vertientes, el derecho de la libre

competencia y de la competencia desleal”.*?!

También se ha intentado definir el derecho de la libre competencia en atencion a su bien
juridico protegido, el que se ha construido por la jurisprudencia, pero no de manera
univoca.'?? Asi, entre muchos bienes juridicos protegidos, destacamos el bienestar de
los consumidores, que ha sido reconocido por el TDLC directamente en el andlisis de
practicas anticompetitivas, tales como: abuso de posicibn dominante, acuerdos o
practicas concertadas, practicas predatorias, interlocking, operaciones de

concentracion, entre otras.

A saber, respecto de operaciones de concentracion, al analizar en 2018 un recurso de
revision interpuesto por Ideal S.A. en contra de la resolucion de la Fiscalia Nacional
Economica que rechazo la adquisicion de Alimentos Nutrabien S.A. por parte de esta
compaiiia, el tribunal manifesté que las eficiencias de una operacién deben contrapesar

los riesgos que la misma genera a los consumidores:

121 Corte Suprema, sentencia de fecha 7 de septiembre de 2012, causa rol N° 2.578-2012,
considerando 84°.

122 Asi, el profesor Domingo Valdés ha intentado repasar diversos usos del término libre
competencia, por ejemplo, la eficiente asignacion de recursos, con la garantia constitucional del
articulo 19 N°23 de la carta magna que consagra el Derecho a desarrollar cualquier actividad
econdémica, con la autonomia privada, etc. Revisar en profundidad en Valdés P., D. 2009. pp. 98-
207.
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“Octogésimo segundo: Que, asimismo, otra caracteristica que deben tener las
eficiencias para que puedan contrapesar los riesgos que puede generar una

operacion de concentracién, es su traspaso a los consumidores. (...)

Centésimo trigésimo tercero: Que finalmente, Ideal se compromete a limitar sus
actividades publicitarias y a expandir la distribucién de los productos Nutrabien
en un 20% luego de materializada la Operacién, lo que supondria una eficiencia
dinamica adicional, que beneficia directamente a los consumidores y contribuye

a contrarrestar los riesgos asociados a la Operacion”.123

Enseguida, respecto de abusos de posicion dominante, cuando en 2021 el tribunal
resolvié favorablemente una demanda interpuesta en contra de Correos de Chile por
abuso de posicién dominante, menciond que el bienestar de los consumidores, junto
con el proceso competitivo, si forman parte de los bienes juridicos tutelados por el

derecho de libre competencia:

“Centésimo cuadragésimo tercero: Que, en especifico, ello supone que la
competencia de este Tribunal se circunscribe a aquellos actos de competencia
desleal solo en cuanto estos tengan al menos la aptitud de producir efectos
anticompetitivos y exista una relacion de causalidad entre el acto imputado y la
posicién dominante del demandado o su razonable expectativa de adquirirla. En
otras palabras, solo pueden juzgarse aquellas actuaciones que pueden vulnerar
el bien juridico tutelado en esta sede, vale decir, el proceso competitivo y, en

altimo término, el bienestar de los consumidores”. 124

Por su parte, la Corte Suprema también ha ratificado lo sefialado por el tribunal, tanto
en casos de abusos unilaterales como coordinados. Respecto de estos dltimos, al
referirse a los elementos normativos que componen la norma que sanciona la conducta

de colusion, la Corte ha indicado que:

“Para comprender la interrelacién de los elementos normativos y subjetivos del
tipo de colusion, es necesaria la consideracién del bien juridico tutelado por la
ley, constituido por las politicas que el Estado ha definido para el mercado, que

en el caso de nuestro pais son las relativas a la libre competencia, por medio de

123 Tribunal de Defensa la Libre Competencia, sentencia 166/2018 de fecha 27 de noviembre de
2018, causa rol N° RRE-1-2018.

124 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, sentencia 178/2021 de fecha 15 de noviembre
de 2021, causa rol N° C-359-2018.
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las cuales se pretende, en definitiva, el logro del mayor bienestar posible del

consumidor y de todas las personas”.}?®

Sin perjuicio de lo anterior, como ya adelantamos, el bienestar de los consumidores no
constituye el Unico bien juridico protegido. Es de esperar que existan casos en que la
justificacién de la norma o la resolucién del conflicto busque resguardar otros bienes
mas generales, sin perjuicio que estos bienes juridicos pueden derivar en el bienestar
de los consumidores. Asi, por ejemplo, lo ha sefialado el mismo TDLC en varias de sus

sentencias o resoluciones, y lo ha refrendado la Corte Suprema, en el siguiente sentido:

“En esta direccioén el derecho a la competencia, segun lo indica la doctrina mas
consolidada, garantiza el orden publico econdmico en el sector donde opera y
se aplica la economia de mercado y comprende la tutela de los intereses
envueltos, entre los que cabe mencionar el interés colectivo de los consumidores
y el interés publico del Estado dirigido a conservar un mercado altamente

competitivo”.12¢
1.2.1.2 Definicion de ilicitos anticompetitivos

Hecha esta introduccién, cabe consignar que en todo andlisis particular de libre
competencia existen tres elementos que deben observarse y que le son propios: (i) el
mercado relevante; (ii) las barreras de entrada; y, (iii) el poder de mercado o posicion

dominante:1?”

(i) El concepto de mercado relevante es primordial pues permite delimitar la
interaccion que se produce entre una oferta y una demanda especifica. El
profesor Valdés lo define como “el bien econémico -sea producto o servicio- y el
lugar especifico que la demanda y la oferta interactivas respecto de dicho bien
ocupan”.!?8 Este concepto se va construyendo a partir de una serie de elementos
gue permiten determinar si dos agentes econémicos son competidores, existen
bienes sustitutos, entre otros. Normalmente, un enfoque tradicional implica

hablar de un mercado relevante del producto -el bien o servicio comercializado-

125 Corte Suprema, sentencia de fecha 7 de septiembre de 2012, causa rol N° 2.578-2012,
considerando 84°.

126 Corte Suprema, sentencia de fecha 06 de enero de 2020, causa rol 1.531-2018, considerando
10°.

127 Para los efectos de este trabajo, utilizaremos indistintamente los conceptos de “posicion
dominante” y “poder de mercado”, sin perjuicio de que entre ambos existen matices cuyo
desarrollo excede el ambito de este trabajo. Véase: Valdés P., D. 2009.

128 Ibidem. p. 350.
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y un mercado relevante geografico -la zona en la cual se presta dicho bien o

servicio-.1?°

(i) Las barreras a la entrada son las condiciones de entrada que existen en un
mercado previamente definido y que aumentan los costos de ingreso para
aquellos nuevos competidores. Dicho de otra manera, se tratan de aquellas

barreras que los incumbentes o nuevos competidores no debieron soportar.t3°

(i) El poder de mercado o posicion dominante puede definirse como “la
capacidad de reducir la produccion o la capacidad, aumentar los precios, reducir
la calidad de los productos, limitar las posibilidades de eleccién de los clientes
y/o suprimir la innovacion sin temor a una respuesta competitiva perjudicial por
parte de otras empresas”.’®! Esto quiere decir que el agente econémico que
tenga poder de mercado puede ejercer una influencia significativa en el mercado
relevante, por ejemplo, desviando una cantidad importante de la demanda hacia

si mismo.

Luego de revisado estos elementos, cabe constatar que el poder de mercado no es un
ilicito per se, sino que es el ejercicio abusivo de este poder el que es sancionado por el

derecho de competencia.

Asi, los tipos sancionables por el sistema de libre competencia se regulan en el DL 211
de la siguiente manera, en el inciso primero de su articulo 3°, se contiene una norma
general y abierta de ilicito anticompetitivo: “[e]l que ejecute o celebre, individual o
colectivamente cualquier hecho, acto o convencién que impida, restrinja o entorpezca la
libre competencia, o que tienda a producir dichos efectos”. Luego, en el segundo inciso
de este articulo, se contiene un listado no taxativo de tipos infraccionales, a saber, los
acuerdos o practicas concertadas en su letra a) -entre los que se incluye aquellas
infracciones per se o carteles duros-; abusos de posicibn dominante exclusorios en su
letra b); practicas predatorias y de competencia desleal en su letra ¢); y, el tipo conocido

como interlocking en su letra d).

129 Comision Europea. 1997: “El mercado geogréfico de referencia comprende la zona en la que
las empresas afectadas desarrollan actividades de suministro de los productos y de prestacion
de los servicios de referencia, en la que las condiciones de competencia son suficientemente
homogéneas y que puede distinguirse de otras zonas geograficas proximas debido, en particular,
a que las condiciones de competencia en ella prevalecientes son sensiblemente distintas a
aquellas”. Comision Europea. 1997. pérrafo 8.

130 Fiscalia Nacional Econdmica. 2012. p. 15: “(...) aquellas caracteristicas del mercado que
otorgan ventaja a las empresas incumbentes respecto de sus competidores potenciales,
retardando o haciendo méas costoso el ingreso de estos Ultimos, y permitiendo a las primeras el
ejercicio de poder de mercado durante un periodo de tiempo determinado”.

11 Whish, R. y Bailey, D. 2021. pp. 6y 7.

34



La doctrina especializada en libre competencia ha distinguido dos estandares de
escrutinio judicial para evaluar los ilicitos anticompetitivos, construidos a partir del
desarrollo jurisprudencial que se ha construido desde los primeros casos en estas
materias’®. La primera, y de aplicacion general, es la regla de la razén, que se
fundamenta en los efectos que haya tenido la conducta en un mercado relevante para
considerarla anticompetitiva, la segunda y de aplicacion restringida es la regla per se,
gue se aplica a los denominados carteles duros, que se consideran ilicitos en si mismos
(o per se), sancionando su sola comisién sin necesidad de probar sus efectos

perniciosos sobre el mercado, los cuales se presumen.3

Con todo, es del caso sefalar que no todos los ilicitos contra la libre competencia
necesariamente dafian a los consumidores, o al menos no les causa un dafo directo o

indemnizable.

Un primer ejemplo de lo anterior puede ser una conducta de precios predatorios, que
consiste en una estrategia de dos etapas. En la primera un competidor con poder de
mercado ejecuta una politica de precios bajos de sus bienes o servicios en un mercado
determinado, sacrificando ingresos en el corto plazo (es decir rebaja el precio por debajo
del costo marginal), con el objeto de excluir a otro competidor o impedir el ingreso de
uno nuevo, lo que configura un abuso de posicién dominante exclusorio. En la segunda
etapa, habiendo obtenido o reforzado una posiciébn dominante, el ejecutor de esta
conducta busca recuperar los ingresos perdidos en la primera etapa, vendiendo al precio
mas alto que les permite un mercado mas concentrado.*** Asi, esta conducta descrita
en su primera etapa no dafia a los consumidores, incluso podria pensarse que los

beneficia al permitirles acceder a precios mas bajos.%®

132 A modo de ejemplo, véase Bork, R. 1993.; Christiansen, Arndt y Wolfgang K. 2006.; v,
Hovenkamp, H. J. 2018.

133 |os ilicitos considerados como carteles duros en la legislacién chilena son algunos de los
contenidos en la letra a) del inciso 2° del articulo 3 del DL 211, a saber, los acuerdos entre
competidores que consistan en fijar precios, limitar la produccién, asignarse zonas o cuotas de
mercado o afectar procesos de licitacion. Al respecto, el TDLC ha indicado que no es necesario
demostrar el dafio sobre el mercado para sancionar los carteles duros: Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia, sentencia 175/2020 de 21 de diciembre de 2020, causa rol N° C-361-2018,
considerando 66°. Por su parte, la definicién de cartel duro se encuentra en: Corte Suprema,
sentencia de fecha 14 de agosto de 2020, causa rol N° 15.005-2019, considerando 27°.

134 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, sentencia 39/2006 de fecha 13 de junio de
2006, causa rol N° C-42-2004, considerando 5°.

135 No obstante, lo sefialado, cierto es que, en su segunda etapa, la ejecucién de la estrategia de
incremento de precios para recuperar lo perdido en un mercado todavia mas concentrado, podria
ser considerado un dafio directo hacia los consumidores por vender a precios excesivos (sin
perjuicio de las dificultades que existen para sancionar esta figura en nuestro derecho chileno).
A mayor abundamiento, véase Tapia, J. y Saavedra, E. 2019. pp. 95-140.
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Un segundo ejemplo de conducta anticompetitiva que no necesariamente causa un
perjuicio directo a consumidores es la figura del interlocking contenido en la letra d) del
inciso 2° del articulo 3 del DL 211, que corresponde a la participacién simultanea de una
persona en un cargo ejecutivo relevante (director) en dos 0 mas empresas que son
competidoras entre si, siempre y cuando los grupos empresariales de estas empresas
superen un determinado umbral de ingresos por ventas. Esta conducta por si sola no
afecta a los consumidores, sin perjuicio de sus evidentes riesgos para los mercados
(riesgos de coordinacion horizontal, intercambios de informacién comercial sensible,

entre otros).1*®
1.2.1.3 (,CAmo pueden dafiar los ilicitos anticompetitivos a los consumidores?

Como ya mencionamos en la seccion 1.2.1.1, la libre competencia busca proteger la
salud de los mercados. Por tanto, es justamente dafiando al mercado competitivo,
incurriendo en una conducta tipificada como anticompetitiva conforme al DL 211, que se

pueden ocasionar perjuicios indemnizables a consumidores.

Desde un punto de vista meramente tedrico, este perjuicio se configura, pues el mercado
perfectamente competitivo es aquel que mejor distribuye los recursos, generando el
mayor bienestar posible para productores y consumidores,'®” - esto no obstante se
reconoce que en la mayoria de los mercados reales la competencia perfecta no existe,
lo que se relaciona con lo estudiado en la seccién 1.1.2- por lo que una conducta
intencional que desmejore el bienestar de los consumidores y que sea considerada
antijuridica, sin duda es capaz de generar dafios resarcibles como veremos en las

secciones 3.4.2y 3.4.4.

Ahora, ¢como es posible que se desmejore el bienestar del consumidor? La teoria
econdmica clasica indica que el bienestar del consumidor es la diferencia entre lo que
un comprador esti dispuesto a pagar y lo que efectivamente paga.'®® Es decir, si
asumimos que el precio de mercado es X, los consumidores que participan de las
transacciones serian aguellos que estan dispuestos a pagar X o algin valor superior por
el bien o servicio que se transe. Mientras mayor sea el precio que estaban dispuestos a
pagar respecto del precio X, mayor serd su excedente y, por lo tanto, su bienestar. Si

se agrupa estas inclinaciones individuales a pagar de los consumidores dentro de un

136 Un mayor desarrollo de los distintos tipos de interlocking que existen y los riesgos asociados
a estos se contiene en: Fiscalia Nacional Econémica. 2013.

137 Una introduccion al bienestar del que gozan productores y consumidores en un mercado
perfectamente competitivo se puede encontrar en: Mankiw, N. G. 2012. pp.135-154.

138 bidem. p. 137.
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mercado dado, y se ordenan de mayor a menor, se obtiene la curva de demanda,
compuesta desde el consumidor que nada esta dispuesto a pagar por el bien, siguiendo

hasta el que mas valora el bien del mercado.

A contrario sensu, el excedente del productor se define como la cantidad que recibe el
productor menos el costo en que incurre en producirlo.'*® Asi, los productores que
participan en las transacciones de un mercado dado son aquellos que estan dispuestos
a vender el bien o servicio al precio X de mercado o a algun valor menor. Si se agrupa
el costo de produccion de todos los proveedores del mercado, podemos construir la

curva de oferta.

Es en la interseccion de ambas curvas en donde encontramos el precio de mercado,
gue es el punto en el que la maxima cantidad posible de consumidores y proveedores

reciben beneficios de su participacién del mercado.

Esto se puede ver modificado si algunos proveedores toman determinadas decisiones
gue conllevan la pérdida de eficiencia del mercado en miras de aumentar su propio
bienestar, por ejemplo concertarse para que aprovechando su poder de mercado
conjunto, puedan establecer un precio mayor o monopdlico que les reporte mayores
beneficios,'*° asi por ejemplo pueden establecer el precio X+10, que dejaria fuera del
mercado a los consumidores que estaban dispuestos a pagar desde X hasta un precio

menor a X+10.

Es importante aclarar que, al no ser los mercados perfectos, y al ser cambiante la
cantidad de personas que participan como demandantes u oferentes y las cantidades
gue estan dispuestas a pagar por un bien o servicio, un alza de precios no es en siilicita,
sino que para que configure la ilicitud debe atenderse a la tipificacion de las infracciones
a la libre competencia, las que, en nuestro caso, como ya vimos en la seccién 1.2.1.2,

estan tipificadas en el articulo 3° del DL 211.

1.2.2 Institucionalidad para reparar a los consumidores _afectados por _un ilicito

anticompetitivo: revision de modelos comparados v la institucionalidad nacional

Para responder a los ilicitos contra la competencia, los ordenamientos juridicos han
generado sistemas para sancionarlos administrativamente y para obtener la reparacion

civil de los dafios provocados por estas conductas antijuridicas.

139 |bidem. p. 141.
140 Una explicacion completa respecto del monopolio y su efecto en el bienestar de los agentes
del mercado se puede encontrar en: ibidem. pp. 299-328.
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Podemos hacer una distincién entre los mecanismos destinados a hacer valer las
normas de libre competencia. Si un érgano publico es el encargado de hacer valer el
derecho de libre competencia, estamos frente al public enforcement, que consiste en la
persecucion de estos ilicitos por un organismo publico para el esclarecimiento de
sanciones administrativas. Por otro lado, si son los privados quienes deben, por si
mismos, hacer valer las normas de libre competencia, podemos hablar de private
enforcement, que “comprende todas las acciones ejercidas por particulares, sea para
denunciar los ilicitos anti concurrenciales antes las autoridades publicas
correspondientes, sea para hacer valer los efectos civiles o patrimoniales que se siguen

de dichas conductas”.}4!

A continuacién, realizaremos una breve resefia de los sistemas de libre competencia
norteamericano y de la Uniébn Europea, para revisar codmo establecen el ilicito
anticompetitivo y la reparacién a los consumidores. Por udltimo, expondremos el
funcionamiento del sistema de libre competencia chileno, y concluimos indicando sus

diferencias con los dos primeros sistemas.
1.2.2.1 El sistema norteamericano

El sistema norteamericano, no cuenta con un tribunal especializado, sino que las
reclamaciones relativas a la libre competencia son conocidas por los tribunales
ordinarios que correspondan a cada accion dependiendo si se solicitan sanciones

penales, administrativas o civiles.'*?

Ademas, cuenta con tres posibles legitimados activos para hacer valer las normas de
libre competencia. En primer lugar, esta la division de competencia del Departamento
de Justicia (“DoJ”, por sus siglas del inglés “Department of Justice”), que es parte del
poder ejecutivo. En segundo lugar, esta la Federal Trade Comission, o FTC, una agencia
publica independiente del ejecutivo. Por ultimo, estan los particulares que pueden

demandar por si mismos.43

Si bien no profundizaremos en el motivo por el que existen dos agencias ni en sus
diferencias, por cuanto esto excede el ambito de este trabajo, nos limitaremos a sefalar
sus diferencias mas importantes. Asi, podemos indicar que la divisién de competencia
del Departamento de Justicia es una institucion que, como parte del departamento de

justicia estadounidense, cuyo objeto es hacer valer la pretensién punitiva del Estado,

141 Banfi D., C. 2013. pp. 217-258.
142 Hernandez, D. y Buguefio, J. |. 2020. p. 5 nota al pie nimero 14.
143 FTC Bureau of Competition. Competition guidance.
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busca imponer las sanciones penales derivadas de los ilicitos anticompetitivos. Esto
tiene coherencia con la norma que le da origen, la Sherman Act de 1890, que establecié
la prohibicién del monopolio y de conductas que restringen de modo no razonable el
mercado, siendo en su origen un estatuto penal. De hecho, sélo la division de
competencia del Departamento de Justicia puede obtener sanciones penales por ilicitos
contra la libre competencia. Por otro lado, la FTC es un 6rgano independiente del
ejecutivo, que nace de la Federal Trade Comission Act, de 1914, que fue creada con el
propésito de contar con un 6rgano especializado en materia de libre competencia, esta
puede solicitar la aplicacion de medidas administrativas a los infractores, o incluso
reparacion civil a consumidores. Las dos instituciones, a pesar de que algunas de sus
competencias se sobreponen, han tendido a coordinarse para evitar duplicidad en las

persecuciones.'#

Ademas, conforme a la Clayton Act de 1914, los privados son legitimados activos en el
derecho de libre competencia estadounidense.!*® Esto quiere decir que los
consumidores individuales pueden iniciar acciones solicitando que sea declarada la
infraccion -ademéas de la correspondiente indemnizacion- sin la necesidad de la
intervencion de uno de los 6rganos administrativos (o stand alone actions, como
revisaremos en la seccion 2.3), siendo ademas, los consumidores, en su conjunto
beneficiarios de una indemnizacion, si los 6érganos administrativos logran la condena
infraccional,’*® lo que se asemeja a un sistema de acciones derivativas (o follow-on

actions, como revisaremos igualmente en la seccion 2.3).

La Clayton Act ya mencionada, establecié que la victima de un ilicito anticompetitivo le
corresponde ser indemnizada por el triple del dafio sufrido; esta forma de establecer
dafos punitivos fue denominada trebble damages. De esta forma la litigacion privada en
el sistema norteamericano establece dafios punitivos, excediendo la compensacion y
otorgando un incentivo a los privados afectados, a demandar. En consecuencia, los
trebble damages, cumplen una finalidad no solo reparatoria, sino que disuasiva, pues
establecen una sancién exorbitante y un incentivo a litigar por parte de potenciales

victimas.147-148

144 Para un andlisis del sistema de libre competencia estadounidense, se puede consultar el
reporte realizado por el gobierno de los Estados Unidos a la OCDE sobre legislacion de libre
competencia y sus instituciones: Directorate for Financial and Enterprise Affairs. 2004.

145 Guerra F., M. A. 2011. p. 63.

146 Hernandez P., G. y Tapia R, M. 2019. p. 99.

147 Roulusonis, R. 2015. pp. 157-168.

148 Werden, G. 2020.
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1.2.2.2 El sistema europeo

1.2.2.2.1 Institucionalidad para determinar la infraccién

Respecto del sistema comunitario de la Unién Europea, es preciso mencionar que su
regulacion es supranacional, regido por el Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea (o TFUE) que regula materias relativas a la libre competencia en sus articulos
101 a 109, aplicables a los Estados miembros y sus empresas y sobre ilicitos que tengan
consecuencias a un nivel europeo (o el Espacio Econémico Europeo), relegando los que

tengan un efecto meramente nacional a las autoridades de competencia domésticas.*°

La autoridad administrativa que vela por el resguardo de la libre competencia en el
Espacio Econémico Europeo es la Comision Europea. Esta consiste en un cuerpo
colegiado de 27 comisionados, entre cuyas funciones esta la de perseguir y tomar
accién contra las vulneraciones a la libre competencia tipificadas en los articulos 101 y
102 del TFUE.'®° Esta institucion cuenta con amplias potestades para investigar a los
infractores.'® Ademas, puede imponer a los infractores remedios de comportamiento (o
behavioural remedies) en el que impone conductas o dejar de realizar ciertas conductas
a los infractores. También puede imponer remedios estructurales (o structural remedies)
gue buscan cambiar la estructura societaria de los infractores.?®? Ademas, puede

imponer multas directamente®® e incluso alcanzar acuerdos.®

Las multas y otras medidas aplicadas por la Comision Europea son reclamables
judicialmente, ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea, que se compone de la
Corte General y del Tribunal de Justicia stricto sensu.'®® La primera estd compuesta por
2 jueces de cada estado miembro y revisa los hechos y el derecho de la decision
adoptada por la Comision.'*® El segundo resuelve puntos de derecho que sean

reclamados respecto de la decisiéon adoptada por la Corte General.*®’

Este disefio institucional ha traido algunos cuestionamientos dirigidos a que en una
misma institucion coexistan las facultades investigativas y sancionatorias,

produciéndose un dilema de “juez y parte”. Con todo, se trata de una discusiéon mas o

149 Wish, R. y Bailey, D. 2021. pp. 50-51
150 |bidem. p.54.

151 |bidem. pp. 281-288.

152 |bidem. p. 265.

153 |bidem. pp. 288-293.

154 |bidem. pp. 273-277.

155 |pidem. pp. 305-306.

156 1bidem. p. 56.

157 |bidem. pp. 56-57
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menos superada, en tanto el Tribunal de Justicia de la Unién Europea'®® y a Corte
Europea de Derechos Humanos*®® han refrendado en varias oportunidades este sistema
como adecuado para la proteccion de los derechos de los administrados, en que se
respetan los principios procesales del sistema europeo, como el de una audiencia justa

(fair hearing) y el de un tribunal imparcial.

1.2.2.2.2 Accién indemnizatoria

La Unién Europea cuenta con una directiva de dafios del afio 2014 (en adelante la
Directiva 2014/104/UE). Esta directiva reconoce el derecho a accionar por la reparacion
de dafios sufridos por una persona con ocasion de un ilicito anticompetitivo. Antes de la
directiva, la accién indemnizatoria por parte de las victimas era reconocida sélo a nivel
jurisprudencial, asi, por ejemplo, podemos apreciar el caso de Courage Ltd v. Crehan,®°
en el que se afirmé la necesidad de contar con acciones de privados para resarcir los
dafos sufridos con ocasion de ilicitos anticompetitivos para asi también asegurar el
cumplimiento de estas normas, por cuanto la existencia de acciones privadas disuade

practicas anticompetitivas.

Motivados por jurisprudencia similar a la mencionada, la Comisién Europea encargé en
2004 un estudio que analizé los sistemas de reparacion para ilicitos anticompetitivos
existentes en los Estados comunitarios. Como resultado de este estudio, en 2005 se
lanz6 el Libro Verde sobre la reparacion de dafios y perjuicios derivados del
incumplimiento de las normativas comunitarias de defensa de la competencia.
Posteriormente, en 2008, se publicé un Libro Blanco que presentaba propuestas para

mejoras adicionales.61-162

158 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sentencia de fecha 08 de diciembre de 2011, asunto
N° C-386/10 P, caso Chalkor AE Epexergasias Metallon v European Commission; Tribunal de la
Justicia de la Union Europea, sentencia de fecha 06 de noviembre de 2012, asunto N° C-199/11,
caso Europese Gemeenschap v. Otis NV and Others.

159 Corte Europea de Derechos Humanos, sentencia de fecha 27 de septiembre de 2011, causa
N° 43.509/08, caso Menarini Diagnostics v Italy.

180 Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, sentencia de fecha 20 de septiembre de 2001,
asunto N° C-453/99, caso Courage Ltd v Bernard Crehan and Bernard Crehan v Courage Ltd
and Others.

161 Ortiz B., 1. 2008. p. 1-62.

162 | os libros verdes son publicados por la Comisién Europea con el objeto de llamar a los
Estados miembros a la reflexion sobre el tema que tratan. Los Libros blancos son documentos
elaborados por la Comision Europea que contienen propuestas de acciones sobre el tema que
traten. Estos ultimos son destinados a la deliberacioén politica con el objeto de generar normas a
nivel comunitario.
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Estas deficiencias en la posibilidad de accionar privadamente para aplicar la libre
competencia, o deficiencias en el private enforcement, dieron lugar a la adopcion de la
Directiva 2014/104/UE.

Asi, si bien la accidon indemnizatoria se hara valer en los tribunales domésticos, la
Directiva 2014/104/UE cuenta con algunas normas comunes aplicables a todas las
victimas, por ejemplo, determinadas ventajas probatorias en el procedimiento en el que
se ventile la accion de dafios con la que cuentan las victimas de un ilicito

anticompetitivo.63

La directiva establece, en su articulo 3°, el derecho a ser reparado por todo dafio sufrido
por un ilicito contra la libre competencia. Esto se asemeja bastante a la obligacién de
reparar todo dafio contenido en el inciso 3° del articulo 30 del DL 211, que guarda
coherencia con el principio de reparacion integral del dafio que rige a la legislacion
comun y al derecho del consumidor. No obstante, expresamente se indica en el numeral
3 del articulo 3° de la Directiva 2014/104/UE, que se rechaza la sobre compensacion,
incluyendo expresamente un rechazo a los dafios punitivos.!®* Esto claramente
distingue al sistema de la Unién Europea del norteamericano, que busca disuadir las
infracciones contra la competencia permitiendo la compensacion del triple del dafio

ocasionado.

1.2.2.3 Instituciones del sistema chileno que intervienen en la sancién y
reparacion de un ilicito contra la competencia y sus diferencias con los modelos

internacionales estudiados

1.2.2.3.1 El sistema chileno

El sistema chileno se compone de dos organismos especializados para reparar los

perjuicios ocasionados a los consumidores por ilicitos anticompetitivos.

En primer lugar, podemos mencionar a la FNE, el cual, conforme sefiala el inciso 1° del
articulo 33 del DL 211, es un organismo publico descentralizado e independiente,
sometido a la supervigilancia del presidente de la republica a través del Ministerio de
Economia, Fomento y Turismo, encargado de promover y defender la libre competencia

en todos los mercados en Chile.

163 Asi, se establecen deberes de exhibicion de la prueba aportada en el juicio sancionatorio para
gue los demandantes puedan contar con informacion y deberes de cooperacién entre el Tribunal
de Justicia Europeo y los tribunales domésticos. Whish y Bailey. 2021. pp 317- 323.

164 Ibidem. p. 315.
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En segundo lugar, encontramos al TDLC, el que, conforme al articulo 5° del DL 211, es
un tribunal colegiado y especializado, independiente del poder judicial, que conoce de
aquellas causas derivadas de infracciones al DL 211 o aquellas otras que las leyes

especiales dispongan.

Si bien la FNE no tiene la exclusividad en cuanto a la accién para solicitar la declaracién
de un ilicito anticompetitivo, si tiene, de forma exclusiva, las facultades de investigacion
respecto de estos ilicitos dentro de la administracion y la titularidad de la accion penal
gue se derive estos ilicitos, conforme sefalan los articulos 39 y 64 del DL 211

respectivamente.

Los privados, por su parte, cuentan con legitimacion activa en materia de libre
competencia, pero los criterios del TDLC y la Corte Suprema, conociendo mediante
recurso de reclamacion, han sido disimiles, siendo el del TDLC mucho mas restrictivo,
exigiendo que el privado que demande tenga participacion al menos potencial en el

mercado relevante y reclame un interés distinto al interés general:

Undécimo: (...) la demandante particular debe tener la calidad de sujeto pasivo
inmediato de una conducta determinada que pueda constituir una infraccion al
D.L. N° 211, para lo cual debe participar actual o potencialmente en el mercado
gue es directamente afectado por la presunta actividad anticompetitiva de otro
agente econdémico, o bien en otros mercados conexos que puedan
razonablemente verse afectados en forma indirecta por esa actividad
supuestamente antijuridica. Esta misma idea se expresa en las Sentencias Nos
114/2011, 126/2012 y 132/2013".1%%

Mientras que la Corte Suprema, revocando este criterio ha indicado que basta que se
tenga un interés legitimo en la controversia, por ejemplo, admitiendo a tramitacion la
demanda de la asociacion de consumidores CONADECUS quien indicaba que las
empresas Movistar, Claro y Entel estarian acaparando el espectro radioeléctrico al
postular a un concurso publico para otorgar concesiones sobre determinadas bandas
de frecuencia, excediendo los limites de espectro radioeléctrico de que puede disponer
licitamente un operador que compita en el mercado de las telecomunicaciones moviles

en Chile.166

185 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, sentencia 146/2015 de fecha 24 de julio de
2015, causa rol N° C-275-2014.
166 Corte Suprema, sentencia de fecha 20 de abril de 2016, causa rol N° 11.363-2015.
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La FNE puede iniciar sus investigaciones por denuncia de terceros o de oficio, contando
con una etapa administrativa inicial destinada a conducir la investigacién, la que puede
incluir diligencias intrusivas en caso de tratarse de investigaciones por infraccion a la
letra a) del inciso segundo del articulo 3° del DL 211, conforme sefiala el literal n) del
articulo 39 del DL 211.

No todas las investigaciones de la FNE concluyen con el inicio de un procedimiento
contencioso ante el TDLC, sino que pueden terminar en archivo (por cese de conducta,
por ejemplo, en ejercicio del principio de oportunidad de los organismos de la
administracion del Estado), en el inicio de procedimientos de consulta (no contencioso)
o0 de recomendacion normativa ante el mismo TDLC, e incluso en la suscripcion de

acuerdos extrajudiciales, que seran conocidos por el TDLC.

En el caso que la FNE estime que los antecedentes son suficientes para dar inicio a un
asunto litigioso o contencioso (que implique una infraccion al DL 211), ésta presentara
un requerimiento ante el TDLC en el que indicar4 los hechos que imputa a los
infractores, los mercados afectados y los requisitos que impone el articulo 254 del CPC.
Presentado el requerimiento, se dara traslado por al menos 15 dias, ampliables hasta
30. Contestado el requerimiento se puede citar a las partes a conciliacion, lo que es
facultativo, o dictar la resolucién que recibe la causa a prueba. Después de lo cual se
abrira un término probatorio de 20 dias habiles. Luego se deberia proceder a la vista de
la causa, ordenando traer autos en relacion. Luego de la vista de la causa se procedera
a la dictacibn de la sentencia. La sentencia puede establecer multas y medidas
preventivas, correctivas y prohibitivas, conforme al articulo 26 del DL 211. Contra la
sentencia definitiva del TDLC es posible interponer un recurso de reclamacion ante la
Corte Suprema. Solo el TDLC -y la Corte Suprema, antecedida de un recurso de

reclamacion- puede declarar ilicitos que infrinjan las normas del DL 211.

Como veremos en el capitulo Il, la indemnizacion de perjuicios se puede hacer valer
conforme al articulo 30 del DL 211, por todos los perjuicios ocasionados por el ilicito, en

concordancia con el principio de reparacion integral del dafio.

Este procedimiento indemnizatorio contara con la sentencia infraccional del TDLC como
antecedente prejudicial, sobre el que debera fundarse la demanda, y se substanciara

ante el mismo TDLC.

Si el procedimiento indemnizatorio que se busca es individual, o de competidores, se

aplican las reglas del procedimiento sumario, mientras que, si afecta el interés colectivo
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o difuso de los consumidores, y son aplicables las reglas del péarrafo 3 del titulo IV de la
LPDC.

De lo descrito hasta aca, llama la atencion de este procedimiento el importante rol que
tiene la FNE en la persecucion de ilicitos anticompetitivos y cémo el ejercicio
discrecional de sus decisiones persecutorias, sin mayor contrapeso, pueden impactar y
perjudicar a consumidores, especialmente desde el punto de vista probatorio. Por
ejemplo, en un caso de archivo por cese de conducta, los hechos pasados que
motivaron la investigacion pudieron haber causado un menoscabo a los consumidores
gue sera bastante dificil de perseguir por estos ultimos, pues los mayores antecedentes
gue fueron recopilados por la FNE (o aquellos que no alcanzaron a serlo) no seran
puestos a disposicion de los consumidores en un eventual juicio que puedan perseguir,
ya que la FNE decidi6 no acudir al TDLC. En efecto, bien podria pensarse que la agencia
administrativa tendria incentivos para evitar poner su expediente a disposicion de un
tribunal, por razones de confidencialidad de la informacién, seguridad juridica de
decisiones futuras e incluso cuestionamientos a las decisiones de politica persecutoria

tomadas.

1.2.2.3.2 Diferencias entre el sistema estadounidense y europeo con el sistema nacional

Si bien son variadas las diferencias que se pueden hacer notar entre el sistema
norteamericano y el sistema europeo con nuestro sistema nacional, creemos que es
necesario concentrarnos en unas pocas diferencias especialmente significativas, por
cuanto denotan una distinta aproximacion a la reparacion de los consumidores

afectados por ilicitos anticompetitivos.

Por un lado, respecto del sistema estadounidense, destacamos, en primer lugar, que los
organos publicos destinados a la persecucion pueden solicitar reparacion a los
consumidores, lo que dista de nuestro sistema en el cual la FNE se concentra en
determinar la sancion administrativa. Esto ocurre porque la FTC también tiene
competencias en materia de consumo, lo que nos invita a reflexionar sobre la necesidad
de relacionar el derecho de la libre competencia con el derecho del consumidor en un

estatuto Unico.”

En segundo lugar, el sistema estadounidense, incentiva la participacion de privados para
hacer valer las normas de libre competencia, permitiendo incluso que puedan interponer

acciones sin necesidad de una sentencia previa. Esto contrasta con nuestro sistema en

187 Barcia L., R. 2012. p. 159, nota al pie N° 82.
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gue primero se requiere que el TDLC o la Corte Suprema, conociendo a través de un
recurso de reclamacion, hayan declarado la existencia de un ilicito contra la
competencia, no pudiendo accionar los privados sin sentencia previa, como veremos en

la seccién 2.3.

Ademas, establece dafos punitivos que son iguales a tres veces del perjuicio
ocasionado, lo que es un incentivo mayor a la litigacion privada que los dafios punitivos
gue se establecen en el caso que el ilicito lesione el interés colectivo o difuso, el que
sélo alcanza el 25% del dafio y se aplica sélo si el infractor incurri6 en una de las
conductas agravantes del articulo 24 de la LPDC, conforme analizaremos en la seccién
3.4.3.3.

Estas dos ultimas diferencias distinguen al sistema estadounidense, que facilita y
promueve la litigacion privada, del nuestro en el que asociaciones de consumidores,
como ya revisamos, han tenido una intervencién mas acotada y accidentada en materia

de libre competencia por distintos criterios de admisibilidad del tribunal especializado

Asimismo, al carecer de tribunal especializado, en el sistema norteamericano se litigan
estas demandas ante los tribunales ordinarios, 1o que es distinto a nuestro sistema en
donde tanto el érgano persecutor como el tribunal especializado son sélo uno y estan

ubicados en la misma ciudad.

Por lo tanto, el sistema estadounidense permite mas mecanismos de reparacién a los
consumidores por ilicitos anticompetitivos e incentiva su participacion, lo que marca una

diferencia con nuestro sistema nacional que es mas restrictivo.

Por otro lado, al comparar nuestro sistema con el sistema de la Unién Europea, podemos
notar que nuestro érgano persecutor no puede imponer sanciones por si solo a los
infractores, sino que esto es resorte exclusivo del TDLC (o de la Corte Suprema a través

de un recurso de reclamacion), lo que implica una diferencia.

Ademas, vemos un rechazo expreso a dafios sobre compensatorios en la Directiva
2014/104/UE, que si bien parecen tener una similitud con nuestro sistema en lo que se
refiere al principio de reparacién integral del dafio mirado desde la 6ptica de la justicia
correctiva, dista de nuestro sistema en el caso de los procedimientos que se inicien por
afectacioén al interés colectivo o difuso de los consumidores, pues estos contemplan la

aplicacion de dafos punitivos, conforme analizaremos en las secciones 3.4.3.3.

Una similitud, entre el sistema europeo y en el nuestro, y a diferencia del

estadounidense, consiste en que los consumidores deben contar con una sentencia
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firme previa que condene por una infraccion a la libre competencia, que haya sido
declarada por el érgano competente, estableciendo un sistema de acciones follow-on o

derivativas, que desarrollaremos mas adelante en la seccién 2.3.

1.3 Relacion del derecho de la libre competencia con el derecho del consumo

Como hemos apreciado a lo largo del presente capitulo, las ramas del derecho de la
libre competencia y del consumo estan fuertemente ligadas. Asi las nociones amplias
de proveedor y consumidor permiten aproximarnos de manera adecuada a la reparacion
de los dafios ocurridos a causa de un comportamiento anticompetitivo en un mercado

relevante.

Por una parte, podemos observar que los consumidores que son afectados por las
conductas del articulo 3° del DL 211, comprenden la totalidad de quienes caben dentro
de la definicibn amplia estudiada en la seccion 1.1.4.1. Estos consumidores van desde
el consumidor juridico que contrata con el proveedor, consumidores materiales, e
incluso consumidores potenciales, que, si bien no realizaron un intercambio en el
mercado relevante, si tienen una participacion al menos potencial en este, que podria
verse afectada, por ejemplo, si no consumieron, producto de la reduccién de bienestar

de los consumidores que ocasiona un ilicito contra la competencia.

Esta identificacion de los afectados es coherente con los fundamentos protectores que
impregnan desde su origen al derecho de consumo, que como indicé Kennedy en su
discurso este buscaba proteger a todo ciudadano. Esta proteccién permite concretar en
la realidad los principios de igualdad y libertad del derecho privado, que son puestos en
cuestion por las desigualdades materiales y del comportamiento irracional de la

naturaleza humana.

Por otra parte, los proveedores pueden incurrir en conductas calificadas como ilicitas
conforme al articulo 3° del DL 211, cualquiera sea su posicion en la cadena de
intercambios. Esto es coherente con la definicion amplia de proveedor que engloba a
todos los de la cadena productiva, con los que el consumidor cuente al menos, con un

vinculo contractual mediatizado.

Esta vinculaciéon entre ambas ramas del derecho se encuentra refrendada por la

doctrina, historia de la ley, derecho extranjero, jurisprudencia y por la ley.

Asi, se observa, en primer lugar, como también analizamos en este Capitulo, desde la
teoria econdmica clasica, podemos reflexionar sobre las consecuencias deseables de

un mercado perfectamente competitivo en el mayor bienestar de los consumidores, por
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lo que la defensa de la libre competencia conlleva la proteccion de los intereses de los

consumidores, como vimos en la secciéon 1.2.1.3.

Sin embargo, como ya hemos analizado en la seccion 1.1.2, no existe un mercado
perfectamente competitivo, por lo que siempre se requerird de regulacion estatal para
corregir las fallas de mercado que puedan presentarse. Como indica la profesora Erika
Isler, “la literatura se encuentra conteste en orden a defender una necesaria correlacion
y coherencia entre la proteccién del consumidor y los sistemas econémicos”.'® La
necesidad de coordinacion entre el derecho del consumo y el derecho a la libre
competencia (y otras regulaciones que procuren el buen funcionamiento del mercado,
como la sancién a la competencia desleal) ha llevado incluso a sostener la conveniencia
de su unificacion con el objeto de contar con un estatuto que se haga cargo de regular

las fallas de mercado, como nos referimos en la seccién 1.2.2.3.2.

A mayor abundamiento, se ha mencionado por parte de la doctrina que estas
regulaciones destinadas a asegurar el beneficio a todos los agentes econémicos del
mercado, incluidos los consumidores, dotan de legitimidad al mercado y a los
contratos.%%170 Asji también, ha afirmado parte de la doctrina que la confianza del
consumidor y sus preferencias se ven afectadas por el comportamiento licito o ilicito de

los otros agentes del mercado.'’?

En segundo lugar, al discutirse la primera versién de la LPDC en el Congreso, se plante6
gue el escenario de competencia perfecta seria la mejor proteccion al consumidor, - lo
que en teoria- permitiria prescindir de cualquier estatuto protector,’’> como se aprecia

claramente en su mensaje presidencial:

“En una economia de mercado como la nuestra, es posible sostener que la
competencia es la que regula la relacién entre proveedores y consumidores, y la
gque resguarda los intereses de estos Ultimos. No obstante, en la realidad los

mercados distan mucho de ser perfectos y competitivos, especialmente porque

168 |sler S., E. 2019b. p. 79.

169 Hernandez P., G. y Tapia R, M. 2019. p. 9.

170 podemos mencionar que la regulacién para proteger la Libre Competencia pretende otorgar
legitimidad al mercado, asi el mensaje de presidencial de la Ley N° 20.945 que modifica el DFL
N°1 del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién, de 2004, que fija el texto refundido,
coordinado y sistematizado del DL N° 211 de 1973, expone en Historia de la Ley N° 20.945: que
la defensa de la libre competencia “(...) propicia una sociedad mas justa 'y democratica, en la cual
exista confianza en los mercados y en que quienes cuenten con poder econémico no se
aprovechen del mismo para cometer abusos que generan serios dafios a todos los chilenos”.
11 |sler S., E. 2019b. p. 80.

172 1sler S., E. 2019b. p.74.
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la informacion, indispensable para que éstos funcionen en forma adecuada y se

tomen las decisiones dptimas, tiene costos importantes”.’3

En tercer lugar, esta vinculacion del derecho del consumo con la salud del mercado es
también plasmada en derecho extranjero, por ejemplo, en las “Directrices de las
Naciones Unidas para la Proteccién del Consumidor”, indicando en su parrafo 24 “[lJos
Estados Miembros deben alentar la competencia leal y efectiva a fin de que los
consumidores tengan la posibilidad de elegir productos y servicios dentro del mayor

surtido y a los precios mas bajos”.1"*

En cuarto lugar, como ya vimos en la seccion 1.2.1.1, la jurisprudencia del TDLC y de la
Corte Suprema conociendo por medio de recursos de revision, ha reconocido al
bienestar de los consumidores como un bien juridico protegido por el derecho de la libre
competencia, 0 como una consecuencia de la proteccién de otros bienes tutelados por

esta rama del Derecho.

En quinto lugar, actualmente existen vinculaciones expresas en la ley entre el Derecho
a la libre competencia y el derecho del consumo en Chile. Asi, la actual redaccion del

DL 211, reconoce a los consumidores en tres oportunidades.

Primero, en el articulo 39 letra fi) del DL 211 menciona expresamente que el Sernac y
las asociaciones de consumidores tienen un interés legitimo para pronunciarse sobre
acuerdos extrajudiciales al que arribe el Fiscal Nacional Econdmico con agentes
econdmicos involucrados en sus investigaciones. El TDLC al momento de conocer del
acuerdo en audiencia citada al efecto, debe escuchar a quienes tengan interés legitimo,
conforme lo indica el numeral 2° del articulo 18 del DL 211. Por ejemplo, el afio 2020 la
Organizacion de Consumidores y Usuarios de Chile, ODECU, se hizo parte junto a
distintos actores, en un procedimiento seguido ante el TDLC por un acuerdo extrajudicial
alcanzado entre la FNE y Transbank S.A., por el nuevo modelo tarifario propuesto por

esta Ultima.'™®

En segundo lugar, inciso 2° del articulo 55 del DL 211 reconoce a los consumidores
como terceros que podrian estar legitimamente interesados en una operacion de
concentracion, por lo que en el caso que a la Fiscalia Nacional Econdémica extienda el

plazo de una investigacion de una operacion de concentracion por 90 dias adicionales,

173 Historia de la Ley N° 19.496. p. 5.

174 UNCTAD. 2016. p. 12.

175 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, resolucion de fecha 15 de abril de 2020, causa
rol N° AE-17-2020, resolviendo favorablemente escrito de “se hace parte” presentado por
ODECU con fecha 14 de abril de 2020.
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bajo el supuesto del articulo 54 letra c) de este cuerpo normativo, faculta a los

consumidores a aportar antecedentes a la investigacion.

Por altimo, el articulo 30 del DL 211, de gran relevancia para este trabajo, luego de la
modificacion de la ley 20.945 de 2016,® reconoce el derecho a interponer accion de
indemnizacion de perjuicios por todos los dafios causados mientras se haya extendido
la conducta infractora de la libre competencia, ante el mismo TDLC, fundando la
pretensién en una sentencia infraccional ejecutoriada previa de este mismo tribunal. La
accién de indemnizacion de perjuicios que se tramite conforme a este articulo, cuando
sea de interés individual se conoce en procedimiento sumario. En cambio, cuando se
vea afectado el interés colectivo o difuso de los consumidores, considerando el articulo
51 de la LPDC en su inciso 2°, se regulara por el procedimiento especial para la

proteccion a estos intereses, pero seguido ante el TDLC.

De esta forma, el derecho del consumo reconoce que la regulacion de libre competencia
cumple un rol muy relevante en la proteccion de la salud de los mercados, lo que va en
directo beneficio de los consumidores. Por su parte, la legislacién especial en materia
de libre competencia reconoce a los consumidores como actores interesados en el buen
funcionamiento del mercado y como potenciales victimas de los dafios anticompetitivos,
entregando normas especiales para su reparacion. Por lo tanto, se puede afirmar que,
desde distintas 6pticas, comparten un objetivo coman por el buen funcionamiento del

mercado,'’” lo que beneficia a los consumidores.

En lo que sigue, indicaremos como del procedimiento infraccional seguido ante el TDLC
pueden los consumidores solicitar reparacion para los perjuicios que se les hayan
causado, conforme a la regulacién que ofrece el articulo 30 del DL 211 y el inciso 2° del
articulo 51 de la LPDC.

176 Esto es luego de la modificacion de la ley 20.945 de 2016 que reformd este articulo. El articulo
30 anterior reconocia también el derecho a indemnizacion en base a una sentencia ejecutoriada
del TDLC que reconociera un hecho atentatorio contra la Libre Competencia. Sin embargo, el
proceso debia seguirse ante el Juez de Letras en lo Civil competente y no ante el mismo TDLC
como ocurre hoy en dia. Es de interés sefialar que dicho articulo reconocia el derecho a
indemnizacion a todos los que fueran afectados, tanto consumidores como competidores. Sin
embargo, los que utilizaron esta norma en su antigua redaccién fueron los competidores. Para
una inspeccion detallada del uso de este articulo, ver: Corte Suprema, causas rol N° 12153-2018,
34045-2016, 978-2015; Corte de Apelaciones de Santiago, causa rol N° Civil-4996-2011; Corte
de Apelaciones de Talca, causa rol N° Civil-312-2012; 8° Juzgado Civil de Santiago, causa rol
N° C-42413-2012; 14° Juzgado Civil de Santiago, causa rol N° C-12561-2015; o las causas aun
pendientes de resolucion, Corte Suprema, causas rol N° 7.368-2018 y 28.166-2018.

17 Hernandez P., G. y Tapia R, M. 2019. pp. 8-10.
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CAPITULO II: Procedimiento especialisimo para la indemnizacion de perjuicios

por ilicitos anticompetitivos que afecten intereses colectivos y difusos

2.1 Introduccioén

La ley 20.945 del afio 2016 introdujo una reforma en los articulos 30 del DL 211 y 51 de
la LPDC, permitiendo que se aplicase el procedimiento especial para la proteccion a los
intereses colectivos y difusos de los consumidores, regulado en el parrafo 3° del titulo
IV de la LPDC, respecto de las indemnizaciones de perjuicios por afectacién a estos
intereses, que se deriven de una infraccion establecida por una sentencia firme o
ejecutoriada del TDLC.

En adelante, y para distinguir al procedimiento regulado en el parrafo 3° del titulo IV de
la LPDC, que nace de infracciones distintas a las de libre competencia, de aquel que es
aplicable conforme al articulo 30 del DL 211 y el inciso 2° del articulo 51 de la LPDC,
denominaremos a este ultimo como “procedimiento especialisimo”. Esto, por cuanto el
procedimiento especial para la proteccion del interés colectivo y difuso de los
consumidores tiene reglas procesales distintas si se funda en una sentencia del TDLC.
En los aspectos procesales que no sean especialmente regulados sobre el
procedimiento especialisimo, se regira por la regulacion del procedimiento del parrafo
3° del titulo IV de la LPDC, es decir se aplicara de manera supletoria. Por otro lado, las
reglas organicas aplicables son las que rigen al TDLC. Por ejemplo, al momento de
dictar una sentencia interlocutoria, debe considerarse que esta debe ser suscrita por al

menos 3 miembros de la sala, conforme al articulo 9° del DL 211.178

En este capitulo seguiremos la siguiente estructura, primero definiremos qué intereses
estan protegidos por el procedimiento de tutela de los intereses colectivo o difusos,
luego abordaremos el requisito de la sentencia infraccional previa del TDLC para estas
acciones, después analizaremos a los legitimados activos, las normas relativas a la
prescripcion, la fase de admisibilidad, discusion, probatoria y la sentencia del proceso,
y sus efectos, para concluir indicaremos las diferencias procesales entre el

procedimiento especialisimo y el especial del parrafo 3° del titulo IV de la LPDC.

178 Esto se puede apreciar en el juicio CIP-3-2020, en la que se hizo lugar a una reposicién que
impugnaba una resolucion que cit6 a las partes a oir sentencia, por firmarse por s6lo un ministro
y no 3, como exige el articulo 9° del DL 211 y, a contrario sensu, el articulo 70 del Codigo
Organico de Tribunales: Tribunal de Defensa la Libre Competencia, resolucion de fecha 08 de
febrero de 2023, causa rol N° CIP-3-2020.
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2.2 Definicidon v delimitacion de intereses colectivos y difusos

Los intereses colectivos y difusos fueron introducidos en el ordenamiento juridico
mediante la reforma a la LPDC del afio 2004 mediante la ley 19.955, iniciada por
mensaje presidencial el afio 2001. EI mensaje presidencial sefiala, que la defensa de
los intereses colectivos y difusos buscaba generar los incentivos correctos tanto para
gue los consumidores pudieran dar solucion a problemas de consumo masivos en los
gue no contaban con la debida proteccion, como también desincentivar practicas de

infraccién masiva por parte de los proveedores, cumpliendo un rol preventivo.”®

La distincion entre los intereses colectivos y difusos consiste en que los derechos
colectivos protegen a los miembros de un grupo especifico dentro de la sociedad o un
grupo determinado,'®® en el caso de la LPDC conforme el inciso 5° del articulo 50, el
criterio utilizado por el legislador para determinar el grupo es la circunstancia de estar
“(...) ligados con un proveedor por un vinculo contractual. (...)". Asi, podemos afirmar,
gue nuestra LPDC sigue un criterio de determinacion del interés colectivo basado en la
vinculacién contractual,'®! el que, como vimos en las secciones 1.1.4.1, 1.1.4.2y 1.3, es
un vinculo contractual mediatizado, es decir, que esta vinculacion contractual debe
encontrarse dentro de la cadena de intercambios relacionados econémicamente, por lo
gue no puede leerse como una limitaciéon a la proteccién del consumidor al ambito
meramente contractual. Por su parte, los intereses difusos protegen a todos quienes
puedan verse vulnerados, y no precisan una determinacion por cuanto, como ocurre en
el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, “[e]n principio protege

indiferenciadamente a todos los sujetos actuales que puedan verse afectados (...)".182

La definicion de interés difuso es una manera de reconocer la nocion de consumidor
potencial o abstracto, estudiada al momento de revisar el ambito de aplicacién en su faz

subjetiva en la seccién 1.1.4.1. Asi, la profesora Patricia Lopez ha indicado que:

“En cambio, el abstracto, cuyo reconocimiento normativo subyace el articulo 50
gue consagra las acciones de interés difuso, comprende a todos los ciudadanos
en cuanto sujetos interesados en alcanzar un adecuado nivel de vida, idea a

partir de la cual se ha reconocido a la comunidad en general la titularidad de

179 Historia de la Ley N° 19.955. p. 5.
180 Contreras, P. 2017. p. 151.

181 Aguirrezabal G., M. 2019. p. 17.
182 Contreras, P. 2017. p. 150.
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derechos como potenciales consumidores, surgiendo asi la nocién de

consumidor potencial”. 183

De esta manera, la nocion de consumidor potencial o abstracto nos permite comprender
el sentido de la proteccion de los intereses difusos. En efecto, la indeterminacién como
caracteristica para definir el interés difuso, conforme al articulo 50 de la LPDC, permite
reconocer a un grupo de consumidores amplio que, sin haber generado un vinculo
juridico determinable con el proveedor, se vieron afectados por el ilicito anticompetitivo,
por ejemplo, el “(...) perjuicio sufrido por los consumidores que dejaron de comprar los
productos debido al alza de los precios™®, precisamente porque éstos son

consumidores potenciales.

No obstante, la definicién doctrinaria de los intereses colectivos y difusos no ha estado
exenta de discusion. Asi, estos han sido clasificados por parte de la doctrina como tipos
de “interés supraindividual”’, es decir “(...) que trasciende la esfera de lo meramente
individual, [que] estd marcado por la impersonalidad y rompe con el concepto clasico de
derecho subjetivo”.1®> Se refieren, por tanto, a intereses que van mas alla de lo individual
y que, al contrario de los derechos subjetivos, no se pueden atribuir a una sola persona,
siendo similares a los derechos de huelga de los sindicatos, o el derecho de la
comunidad general a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, en tanto

derechos cuya titularidad corresponde a un grupo y no a un sujeto.'8¢

Parte de la doctrina ha criticado la nocién de intereses supraindividuales, indicando que
una mejor distincién se realiza entre los intereses individuales homogéneos y los
intereses difusos. Los primeros, a diferencia de los supraindividuales, se tratan de “(...)
verdaderos derechos individuales, privativos e indisponibles por terceros, pero que
pueden existir en nimero plural y tener un origen factico comin y un contenido
sustantivo homogéneo”.’®” A juicio de esta doctrina, el interés colectivo no es
diferenciable del conjunto de intereses individuales que contiene, de tal manera que “[e]l
interés hecho valer es individual, pero la ley entrega acciones colectivas”.’®® Mientras
gue el interés difuso, seria realmente un interés diverso a los intereses individuales al

pertenecer a la comunidad siendo un interés indivisible entre sus miembros. 18

183 | opez D., P. 2018. p. 104.

184 Hernandez P., G.y Tapia R, M. 2019. p. 27

185 Aguirrezabal G., M. 2019. p. 12.

186 Marshall, P. 2017. p. 102.

187 Aguirrezabal G., M. 2019. p. 18.

188 Barros B., E. 2020. p. 1052.

189 |bidem; en el mismo sentido: Cortez M., G. 2013. p. 965.
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De tal manera, que, a juicio de estos autores, el concepto de interés colectivo no
corresponde dentro de la categoria de los intereses supraindividuales, sino que
responden a intereses individuales homogéneos, de manera que el reconocimiento de
los intereses colectivos tendria como justificacion la economia procesal,’*® y no la

representacion de un interés supraindividual, distinto de las partes que lo componen.°?

Nosotros consideramos que esta distincion no tiene gran importancia practica por el
modo en que se ha regulado el procedimiento colectivo por el legislador. Justamente,
como veremos en las secciones 2.4.5y 2.4.7, el legislador establece que al momento
de determinar la reparacion de los consumidores afectados en un procedimiento
colectivo, el juez debe agrupar a los consumidores en grupos y subgrupos en razéon a
distintos criterios, como la manera en que fueron afectados, la manera en que pueden
ser reparados o su distinto quantum indemnizatorio, pudiendo hacerse tal agrupacion
hasta la dictacion de la sentencia definitiva o aprobacion de acuerdo suficiente,
conforme el articulo 53 A de la LPDC. Por otro lado, como desarrollaremos en las
secciones 2.4.4. y 2.4.5, los consumidores tienen la posibilidad los consumidores
individuales de realizar reserva de sus acciones o demandar una reparacion al dafio
extrapatrimonial mayor, de manera que la distincion entre interés colectivo

supraindividual y el interés individual homogéneo no presenta utilidad alguna.

A continuacién, comenzaremos a profundizar en el procedimiento para proteger estos
intereses colectivos o difusos, que incluyen a una cantidad masiva de afectados, la
doctrina sefiala que para hacer frente a este desafio se han implementado
procedimientos colectivos como una herramienta para hacer valer las acciones de
reparacién que nazcan de la lesién de estos intereses.'%? Esto, porque ante dafios
masivos las instituciones clasicas como la de litisconsorcio y la intervencion de terceros
resultan insuficientes, lo que impedia establecer incentivos adecuados para el
cumplimiento de la proteccion de los intereses colectivos o difusos de los consumidores.
Por ello, se incorpord a nuestro procedimiento las acciones de grupo, que responden a
una proteccién de “(...) una colectividad, grupo o categoria de personas mas o menos
amplias”.'®® Producto de la masividad del grupo de personas representadas en una
accion colectiva, también fue necesario que esta incorporacion contemplase una
aplicacion novedosa de los efectos de la sentencia, para dotar de racionalidad

econdmica a estos procesos. Como indica el académico y ex director del Sernac Lucas

1% Barros B., E. 2020. p. 253.

191 En el mismo sentido: Del Villar M., L. 2021. p. 205.
192 1bidem. p. 207.

193 Aguirrezabal G. M. 2019. p. 42.
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Del Villar estos procedimientos colectivos permiten “(...) generar escalabilidad o
capacidad de acoger pretensiones de un mayor volumen de consumidores afectados a

un bajo costo marginal, dado su efecto erga omnes o ultra partes”.1%*

2.3 ¢slLa accion indemnizatoria de los consumidores por ilicitos contra la

competencia es derivativa u originaria?

Para comenzar, es necesario que reflexionemos si el procedimiento especialisimo es la
Unica opcién para que los consumidores soliciten la indemnizacién que estimen
pertinente debido a los perjuicios ocasionados por el ilicito anticompetitivo. Esta
discusion que abordaremos nace de la necesidad de la sentencia firme o ejecutoriada
del TDLC para iniciar la accion indemnizatoria, conforme al articulo 30 del DL 211. Esta
discusion, que divide a la doctrina, se pregunta si esta accién indemnizatoria es
derivativa u originaria, es decir, si los legitimados activos para ejercer acciones
colectivas o difusas pueden perseguir la responsabilidad civil derivada de un ilicito
anticompetitivo, necesariamente requieren de la sentencia previa del TDLC o pueden

prescindir de ella.

La doctrina ha definido a las acciones derivativas también llamadas follow-on actions
como aquellas que buscan una sentencia indemnizatoria motivadas por los hechos
acreditados en una sentencia anterior. Asi, “(...) es condicidn para el ejercicio de una
accién de responsabilidad civil por ilicito antitrust la condena previa del infractor por la

autoridad de la libre competencia (...)".1%®

Por otro lado, las acciones originarias o stand alone actions, son aquellas por las que
se puede demandar colectivamente sin necesidad de una sentencia previa del TDLC.
Este sistema puede definirse como aquel en que se puede reclamar indemnizacién con
independencia de lo que decida la autoridad de competencia.!®® Es decir, estas acciones
buscan la indemnizacién como si se tratara de cualquier otro ilicito que provoca dafios

civiimente indemnizables, en este caso a los consumidores.

Los principales argumentos que se han esgrimido en favor de la exclusividad de las
acciones derivativas, y en consecuencia de la prohibicidon de las acciones originarias,

son los siguientes:

En primer lugar, podemos indicar que las infracciones contra la libre competencia son

sancionadas infraccionalmente por un oOrgano especializado, el TDLC, por lo que

194 Del Villar M., L. 2021. p. 210.
19 Hernandez P., G. y Tapia R, M. 2019. p. 95.
196 1bidem.
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sostener que un juez ordinario, que es competente para conocer de las acciones de
interés colectivo o difuso, pueda conocer una demanda que busque declarar una
infraccidn anticompetitiva atentaria contra la regla especial de competencia absoluta,
pues la ley radica el conocimiento de esta materia en un tribunal especial, conforme se
aprecia del articulo 5°, que indica que el TDLC tiene como funcién “(...) prevenir, corregir
y sancionar los atentados a la libre competencia” en concordancia con el articulo 18,
gue sefala en su numeral 1° que es atribucidon del mismo 6rgano “[c]onocer, a solicitud
de parte o del Fiscal Nacional Econbmico, las situaciones que pudieren constituir

infracciones a la presente ley” ambos del DL 211.

En segundo lugar, se ha afirmado que siguiendo la literalidad del articulo 30 del DL 211,
no queda sino concluir que el legislador pretende que la acciéon indemnizatoria de este
articulo s6lo nazca luego de la sentencia condenatoria del TDLC. Asi, se ha indicado
gue se hace lugar a la accion indemnizatoria con motivo de una sentencia definitiva
condenatoria ejecutoriada, para que luego el tribunal se pronuncie sobre dicha accion

con base en la sentencia del TDLC.%¥’

En tercer lugar, se han valorado las consecuencias procesales de las follow on actions

indicando que:

“En nuestra experiencia es muy relevante el fallo de ilicitos anticompetitivos que
confirma algunos aspectos relacionados con los hechos, la calificacion de los
mismos y también es importante como se ha realizado la ejecucién en términos

de la conducta para los efectos de perseguir el dafio”. 19819

Para otro sector de la doctrina, no es concluyente que el legislador haya optado por un
modelo de acciones derivativas,?® los principales argumentos que pueden ser

esgrimidos son los siguientes:

En primer lugar, porque si bien es cierto que los ilicitos contra la libre competencia se
encuentran establecidos en la norma sectorial del DL 211, también es cierto que tales
ilicitos pueden implicar una infraccién por si mismos a la LPDC, por ejemplo, al lesionar
los derechos basicos de los consumidores a la libre eleccién del bien o servicio y a la

informacion veraz y oportuna, establecidos en los literales a) y b) del articulo 3° de la

197 Boetsch G., C. 2021.

198 Del Villar M., L. citado en: Didlogos CeCo. 2022.

199 También se debe afiadir que la mayoria de los expositores se pronuncio a favor que el sistema
chileno sélo contemplaria follow-on actions respecto de las indemnizaciones que persiguen los
consumidores por ilicitos contra la competencia.

200 Hernandez P., G. 2022. pp. 16-18; Hernandez P., G. y Tapia R, M. 2019. pp. 99 y 100.
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LPDC.2°! Por tanto, podria sefialarse que por tratarse de una infraccion a disposiciones
gue protegen bienes juridicos diversos a los establecidos en el DL 211 no habria
vulneracién al principio del non bis in idem al sancionar los efectos del injusto
anticompetitivo en materia de consumo, y por esa via, acceder a la indemnizacion de

perjuicios por intereses colectivos o difusos.

En segundo lugar, se ha sostenido que se permite las acciones originarias en nuestro
sistema, por aplicacion del principio de reparacion integral del dafio, pues no se podrian
reparar todo dafio ocasionado por los ilicitos anticompetitivos, si la admisibilidad de la
acciéon indemnizatoria esta sometida a las acciones de érganos publicos que hagan
cumplir las normas de libre competencia, por ejemplo, si se da el caso que se “(...)
celebra un acuerdo con estatus de equivalente jurisdiccional (v.gr., una conciliacion)

entre la autoridad y el infractor”.202

El sector de la doctrina que arguye a favor de la posibilidad de acciones originarias en
nuestro sistema reconoce que dichas acciones indemnizatorias careceran de las
ventajas probatorias que otorga la prejudicialidad de una sentencia previa firme o
ejecutoriada, en razén de la cosa juzgada refleja. Ademas, indican que nho
corresponderia a los tribunales civiles, competentes para conocer de las acciones de
interés colectivo o difuso, pronunciarse sobre una infracciéon al DL 211, por lo que la
accion indemnizatoria deberia fundarse en una infracciéon a la LPDC: “Teniendo en
cuenta que en estos casos el Tribunal civil no dictaminaria acerca de la comision ni
infracciones al DL 211, al ser esta facultad del TDLC, la accion colectiva deberia
fundarse en el incumplimiento de la ley del consumidor”.2°® Por lo tanto, el procedimiento
eventualmente aplicable a las acciones originarias seria muy distinto del procedimiento
gue hemos denominado especialisimo y que resulta de la lectura conjunta de los
articulos 30 del DL 211 y 51 inciso 2° de la LPDC.

En nuestra opinion, si conforme a quienes defienden la existencia de las acciones
originarias no es posible interponerlas argumentando sobre una infraccién a la
competencia, porque, con toda razon, pronunciarse sobre la existencia de estos ilicitos
es de competencia exclusiva del TDLC, no podriamos saber nunca con certeza si
estamos frente a una real accién originaria que prescinda del DL 211, pues el
fundamento de esta eventual accidén se basaria en una infraccién a la LPDC. Es decir,

seria una accion que buscaria la sancion de una infraccion a la LPDC con su

201 1bidem. p. 109.
202 1bidem. p. 101.
203 Hernandez P., G. citado en: Didlogos Ceco. 2022.
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consiguiente indemnizacion de perjuicios por haber afectado el interés colectivo o difuso
de los consumidores que, no tendria relacion explicita con una infraccion a la libre
competencia. Seria forzoso concluir entonces que, para relacionar una infraccion a la
libre competencia con la afectacion al interés colectivo o difuso de los consumidores,
debemos contar con este ilicito acreditado, lo que s6lo podria lograrse con la sentencia
previa del TDLC.

2.4 Descripcion del procedimiento para hacer efectiva la responsabilidad civil por

ilicitos anticompetitivos

Ya caracterizada la accion de este procedimiento especialisimo procederemos a
analizar quienes son legitimados de presentar esta accion, ante qué tribunal y siguiendo
gué tipo de reglas procesales. Para ello, a continuacion, ofreceremos una resefia del
procedimiento, en la que destacaremos las dificultades que ha debido sortear la accién
indemnizatoria de los consumidores por ilicitos contra la competencia, y las diferentes
reglas que aplican a esta accion respecto de accidon que es interpuesta por otra

afectacion al interés colectivo o difuso.

2.4.1 Legitimacién activa

El procedimiento podra iniciar por cualquiera de los legitimados activos contemplados
en el numeral 1° del inciso 1° del articulo 51 de la LPDC, esto es: por el Sernac; por una
asociacion de consumidores, constituida al menos con seis meses de anticipacion y con

la autorizacién del directorio; y por un grupo de al menos 50 consumidores afectados.

Estos legitimados se han llamado por la doctrina “legitimados colectivos”, que no siguen
la mismas reglas de la representacion clasica del derecho procesal, sino que cuentan
con la aptitud de impulsar el interés colectivo, salvaguardando no al individuo sino al
grupo en cuyo interés actla en base a la representatividad adecuada regulada por ley,
cualidad que justifica que el proceso tenga efectos respecto de los ausentes.2%* Por otro
lado, el hecho que se tenga la cualidad de portar la representatividad adecuada no
implica necesariamente que tal rol se sostenga adecuadamente en juicio, por esta razén
es que parte de la doctrina indica que el legitimado activo debe obrar en juicio segun el

estandar fiduciario de quienes administran bienes ajenos.2%

Se ha precisado en la doctrina que cada uno de los legitimados activos de la LPDC tiene

una justificacion. La legitimacion activa del Sernac proviene de su funcién de velar por

204 Aguirrezabal G., M. 2019. pp. 48-50.
205 Del Villar M., L. 2021. p. 251.
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el cumplimiento de las disposiciones de la LPDC, establecida en el articulo 58 letra g)
de la LPDC.2% Este rol pablico lo podemos notar en la notificacion que se debe practicar
al Sernac cuando otro legitimado activo pierde su calidad o se desiste de la demanda,
para que en este caso el Servicio resuelva hacerse o no parte de la causa, conforme el
inciso 5° del articulo 53 B de la LPDC, de tal manera que sea este 6rgano publico, quien
decida en base a sus criterios institucionales la continuacién o no del procedimiento

colectivo.2%7

Por su parte, las asociaciones de consumidores encuentran su justificacion en su
finalidad asociativa?®® y, porque su legitimidad se evalla en funcién de su propésito, que
es proteger intereses colectivos necesarios para el adecuado funcionamiento del

mercado y la economia.?%®

Finalmente, en el caso de los grupos de al menos 50 consumidores, se ha argumentado
que su representacion se explica como la de un gestor de los intereses colectivos,?°
revestida, al igual que la representacion de los otros legitimados activos, con un deber
fiduciario para con los ausentes como lo tiene quien administra bienes o intereses

ajenos.?!t

Es importante mencionar también, que todos los legitimados activos pueden participar
ala vez en el proceso,?'? siguiendo las reglas relativas a los terceros coadyuvantes y el
procurador comun del titulo 1l del libro primero del CPC a las que se afiaden las del
numeral 7° del inciso 1° del articulo 51 de la LPDC. Esta regulacién ha sido criticada por
parte de la doctrina, por carecer de mecanismos de rendicién de cuentas, especialmente

respecto de asociaciones de consumidores y grupos de consumidores.?!3

Por ultimo, es necesario mencionar que los legitimados activos pueden iniciar este
procedimiento ante el TDLC sin necesidad de haber sido parte del procedimiento
infraccional previo, conforme el inciso 3° del articulo 51 de la LPDC, agregado con la

reforma introducida por la ley 20.945.

206 Aguirrezabal G., M. 2019. pp. 53 y 54.

207 1bidem. p. 80.

208 | bidem. pp. 56-61.

209 Rodriguez A., P. 2021. pp. 421y 422.

210 Aguirrezabal G., M. 2021. pp. 77-79.

211 Del Villar M., L. 2021. p. 251.

212 |bidem. p. 254.

213 |hidem. pp. 255 y 256: “(...) la falta de incentivos para una debida "accountability" por parte de
los legitimados activos distintos del Sernac, el cual como organismo publico se le exigen
estandares de transparencia (...) [por lo que seria necesario] supervigilar con eficacia que las
entidades habilitadas actien en su rol de representacion de acuerdo a sus fines propios v,
particularmente, sus fuentes de financiamiento”.
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Esta norma permitié solucionar dificultades que enfrentaron los legitimados activos
colectivos en procedimientos para solicitar indemnizacion. Asi ocurrié en el caso de
colusion de las farmacias, regido por la antigua redaccion del articulo 30 del DL 211, en
la cual se debia interponer la demanda indemnizatoria en sede civil, en que se acogio
la reposicion de las infractoras quienes solicitaron que se declarara inadmisible la
demanda indemnizatoria del Sernac, pues no se hizo parte del procedimiento
infraccional y no representaba a directos afectados por los hechos sefialados. Esta
argumentacion fue desechada por la Corte de Apelaciones de Santiago, la que indicé
gue el hecho que el Sernac no haya sido parte del procedimiento infraccional carecia de
toda relevancia, ademas que se encontraba legitimado para actuar pues lo hacia en
representacion del interés difuso de los consumidores para lo que esta facultado

conforme al articulo 58 letra g) de la LPDC.?%*

2.4.2 Competencia

A partir de la reforma introducida por la ley 20.945, el tribunal competente es el TDLC
en atencion a lo dispuesto por el articulo 30 del DL 211 y el mismo articulo 51 de la
LPDC. Esto constituye una modificacién introducida por la ley 20.945, que radico el
conocimiento de la accién indemnizatoria en el TDLC, lo que facilita la prueba y la
determinacion del monto del perjuicio ocasionado, toda vez que, es el mismo TDLC
quien tuvo por acreditados los hechos que dan lugar a la infraccion y estima los
perjuicios. Ademas, al ser el TDLC un tribunal especializado, se pensé como una mejor
sede para discutir la indemnizacion de los perjuicios ocasionados por los ilicitos de su

competencia.?t®

214 Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia del 02 de diciembre de 2013, causa rol N° 3.908-
2013, considerando 3°.

215 Esto se puede ver en la historia de la ley en las exposiciones de expertas consideradas en la
comisién de economia de la camara de diputados Maria Elina Cruz, Directora del Centro de Libre
Competencia de la PUC: “Finalmente, considera absolutamente necesario que el TDLC fije las
indemnizaciones que se deban a los afectados por la colusidn, puesto que es el Unico que cuenta
con dos economistas y no hay ningun juez civil que vaya a ser capaz de determinarlas de esa
manera” o la profesora Nicole Nehme quien acudié por el Centro de Estudios Espacio Publico:
“En relacién con la responsabilidad civil por dafio anticompetitivo, recordé que hoy en dia, cuando
el TDLC dicta sentencia, puede imponer una multa, y puede haber ademas una sancion penal,
pero la indemnizacién de perjuicios es entregada a la determinacion de los tribunales ordinarios
via juicio sumario. Agreg6 que desde el afio 2004 a la fecha solo ha habido dos condenas en
materia de indemnizacién de dafios, lo cual revela que el sistema no funciona muy bien. Cree
gue vale la pena evaluar que fuera el mismo TDLC el que pudiera fijar los perjuicios durante la
ejecucion de la sentencia, ya que tiene las herramientas técnicas, la pericia y los funcionarios
internos necesarios para determinar el monto de los perjuicios, que es una tarea que muchas
veces incomoda a los tribunales civiles. De hecho, entre los pocos precedentes que hay, lo que
ha tenido que hacer el tribunal civil es ordenar ciertos peritajes y cuando llegan los resultados de
las pericias cuesta interpretarlas porque son en términos econométricos. Entonces, se podria
pensar que el propio TDLC sea el que fije los perjuicios, lo que aumentaria el rol disuasivo de la
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2.4.3 Prescripcion

Por otro lado, uno de los elementos que debera ser considerado al momento de
interponer la demanda civil, son los plazos de prescripcion que establece la ley.
Suponiendo la naturaleza derivativa de esta accion el plazo comenzara a correr desde
la fecha en que la sentencia infraccional previa se encuentre firme o ejecutoriada y se

prolongara hasta 4 afios, conforme indica el inciso final del articulo 20 del DL 211.2%¢

2.4.4 Admisibilidad

Ingresada la demanda, conforme al inciso 1° del articulo 54 de la LPDC, se notificara al
demandado y al Sernac, cuando no sea éste quien inicie el juicio, para que informe si
existe otro juicio pendiente por los mismos hechos, en cuyo caso se deberan acumular
los autos conforme al numeral 9° del inciso 1° del articulo 51 de la LPDC. Ademas,
facilita la participacién del Servicio en el procedimiento, considerando su funcion de velar
por el cumplimiento de la LPDC, conforme al articulo 58 g) ya mencionado en la seccién
2.4.2.

Ademas, se debe realizar el examen de admisibilidad ordenado por el articulo 52 de la
LPDC, verificando que se cumplen con los requisitos del articulo 254 del CPC, y que se
interpuso por uno de los legitimados activos ya mencionados en la misma seccién 2.4.2.
Esta redaccion se debe a modificaciones del andlisis de admisibilidad, introducidos
mediante la ley 21.081 de 2018, que antes requeria la determinacién de la cuantia de
los dafios ocasionados a los consumidores y la manera en que se habria afectado el
interés colectivo o difuso, lo que daba lugar a dilaciones innecesarias del procedimiento

en esta etapa. Con la nueva redaccion el examen de admisibilidad cumple con ser una

legislacion de libre competencia en materia de infracciones y maximizaria los recursos del
tribunal especializado, que tiene ademas un equipo técnico de lujo.” También podemos citar al
sefior Mario Bravo, Abogado de Conadecus: “(...) Sin embargo, el proyecto en debate no
establece el derecho a la indemnizacién de perjuicios, que ya existe y que esta iniciativa debiera
confirmar. Para que esto sea mas efectivo, propuso que el propio TDLC, junto con determinar el
dafio causado para efectos de fijar el monto de la sancién, defina el monto de la indemnizacién
y ordene su pago a los consumidores afectados, a fin de evitar que éstos deban iniciar un nuevo
juicio ante un tribunal civil, que no va a tener idea de lo discutido ante el tribunal especializado.”
Historia de la Ley N° 20.945. pp. 90-91, 110-111 y 127 respectivamente.

216 Hernandez P., G. y Tapia R, M. 2019. p. 150.
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etapa meramente formal,?*’-?18 |o que también ha generado controversias por impedir el

contradictorio antes de comenzar el juicio.?®

A mayor abundamiento, la interpretacion acerca del caracter formal del examen de
admisibilidad fue refrendada por la Corte Suprema resolviendo favorablemente un
recurso de reclamacion de una asociacibn de consumidores, cuya demanda
indemnizatoria habia sido desestimada en la fase de admisibilidad, por encontrarse
pendiente otra causa civil sobre los mismos hechos, en este sentido, la Corte Suprema
considerd que este motivo se referia a un andlisis de fondo, contrario al examen de los

requisitos formales de la demanda, por lo que la mandé a tener por interpuesta.??°

Respecto de la resolucion que declare inadmisible la demanda, Unicamente procedera
el recurso de reclamacion, de acuerdo con el articulo 30 del DL 211, por tratarse de una
resolucién que hace imposible la continuacién del juicio. En este sentido, la Corte
Suprema ha negado este recurso cuando se ha declarado inadmisible la demanda
colectiva respecto de algunos de los proveedores demandados, puesto que no haria
imposible de continuar el juicio, sino que lo haria respecto de alguno de los proveedores

demandados.??!

Si se confirma por la Corte Suprema el fallo del TDLC que declare inadmisible la
demanda colectiva, podra intentarse huevamente una demanda colectiva en el caso que
se acompafien nuevos antecedentes, en conformidad al inciso 8° del articulo 52 de la
LPDC.

En relacién con el contenido de la demanda, la ley exige ademas que se sefiale el dafio

sufrido. Este requisito no es objeto del control de admisibilidad, puesto que la literalidad

217 Aguirrezabal G., M. 2019. pp. 98 y 99.

218 |a redaccion anterior del articulo 52, que establece el examen de admisibilidad, mandaba a
que se revisara “a) que la demanda fue interpuesta por un de los legitimados activos
individualizados en el articulo 51” y “b) que la demanda contiene una exposicion clara de los
hechos y fundamentos de derecho que justifican razonablemente la afectacion al interés colectivo
o difuso de los consumidores, en los términos del articulo 50.” La redaccién en particular de la
letra b) dio lugar a impugnaciones de parte de los proveedores contra la resolucién que tenia por
interpuesta la demanda. Los recursos destinados a invalidar esta resolucién exponian en sus
fundamentos argumentos relativos a que la demanda no daba cuenta de afectaciones al interés
colectivo, lo que propendia a discutir el fondo de la cuestion debatida en la etapa de admisibilidad.
Un ejemplo de estas impugnaciones se puede ver en el caso de SERNAC contra CMPC TISSUE
S.A. y SCA Chile S.A,, en la resolucién del recurso de apelacion interpuesto subsidiariamente
contra la resolucion que tiene por interpuesta la demanda, Corte de Apelaciones de Santiago,
sentencia de fecha 27 de marzo de 2017, rol causa N° Civil-14782-2016.

219 Del Villar M., L. 2021. p. 227.

220 Corte Suprema, sentencia de fecha 12 de enero de 2021, causa rol N° 1.181-2020,
considerando 7°.

221 Corte Suprema, sentencia de fecha 06 de octubre de 2021, causa rol N° 14.395-2021,
considerando 4°.
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del articulo 52 no lo menciona, sino que lo manda el articulo 51 numeral 2°. Esta
obligacion de indicar los dafios, se ha entendido por la doctrina como una reserva de
liquidacion, que abre la posibilidad a una cierta indeterminacion del dafio en el escrito
de la demanda.??? Esta posibilidad resulta trascendental, puesto que no es posible
determinar con exactitud el dafio indemnizable a priori sin mediar pericias u otros medios
probatorios, como veremos en la seccion 3.4.4., por lo que es apropiado en cambio una
estimacion razonable del dafio.??> Como referencia en la determinacion de esta
estimacion razonable, se podria utilizar la cuantificacién del dafio contra el mercado de

la sentencia condenatoria infraccional del TDLC.??*

En lo que respecta a la solicitud de dafio extrapatrimonial, se aprecia con mayor
intensidad la indeterminacion de los dafios, puesto que la ley se encarga de establecer
el mecanismo para cuantificar la indemnizacion por este concepto denominado de
“montos minimos comunes”. Este sistema o mecanismo se rige por las siguientes reglas
contempladas en los incisos 3° y siguientes del numeral 2° del articulo 51 de la LPDC:
En primer lugar, el Sernac debera poner a disposicion de los consumidores afectados
un sistema de registro que les permita acogerse al mecanismo de determinacién. En
segundo lugar, el juez de oficio 0 a peticion de parte, una vez iniciado el procedimiento,
podréa determinar este monto minimo comun, preferentemente por informe de peritos.
Por altimo, el propio demandado podra realizar propuestas de indemnizacion del dafio
moral. Con todo, la elaboraciéon de este monto minimo comun y el registro de los
consumidores, en ninglin caso obstara a que, de manera individual y en juicio posterior,
los consumidores persigan una indemnizacién mayor dadas las particularidades de cada
caso, sin necesidad de reserva alguna, y siguiendo las reglas del juicio sumario, todo lo
anterior en virtud del numeral 2° del inciso 1° del articulo 51 de la LPDC en concordancia
con el inciso 1° del articulo 30 del DL 211. En este caso, como ha indicado la doctrina,
el consumidor individual no deber4 demostrar la procedencia del dafio moral, sino
Unicamente su cuantificacion en un monto mayor al otorgado mediante el sistema del
monto minimo comun.??®

Esta regulacién se asemeja a la demanda de codena con reserva del articulo 173 del
CPC, por cuanto el legislador permite una cierta indeterminacion del dafio en el petitorio
de la demanda indemnizatoria, se distingue por cuanto la sentencia que acoja la
demanda se amparé en este articulo, no se debe pronunciar sobre la extensién de los

dafios, por lo que parte de la doctrina indica que se trata de un procedimiento que finaliza

222 Aguirrezabal G., M. 2019. pp. 86 y 87.

228 Hernandez P., G. y Tapia R, M. 2019. p. 54.
224 |bidem. 2019. pp. 40y 41; ibidem. pp. 51y 52.
225 Aguirrezabal G., M. 2019. pp. 129 y 130.
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con una “(...) sentencia con reserva de liquidacion (...) expresion en la que creemos
deben entenderse incluidos los dafios y perjuicios y la condena a su pago, cuantificando
exactamente su importe (...)".22° Mientras que la indeterminacién permitida en las
demandas que reclaman indemnizacion por afectacion al interés colectivo o difuso no
se extiende a la sentencia, debiendo esta pronunciarse, como veremos mas adelante,

sobre los dafios y su extension.

2.4.5 Periodo de discusioén

Con la resolucion que declara admisible la demanda es posible solicitar la medida
precautoria especial del cese provisional del cobro cuyo cargo se controvierta en juicio,
como sefiala el articulo 51 inciso 1° numeral 10° de la LPDC, que la doctrina ha calificado
como una medida innovativa, puesto que busca evitar nuevos perjuicios a los

consumidores durante la tramitacion del juicio mediante la alteracion del status quo.??’

Por otro lado, con cargo al demandante se debera, dentro de décimo dia, informar a los
consumidores afectados de la existencia del juicio a través de la publicacién de un aviso
por un medio que asegure su adecuada difusion y por el sitio web del SERNAC,
conforme lo indica el inciso 1° del articulo 53 de la LPDC. La elaboracién del contenido
de este aviso correspondera al secretario del tribunal y contendra al menos las

menciones que sefala el inciso 2° del articulo 53 de la LPDC.

Con lo anterior pretende que los consumidores afectados tengan conocimiento de la
existencia del juicio, contando con un plazo de 20 dias habiles para hacer reserva de
derechos y asi poder perseguir posteriormente su indemnizacibn mediante un
procedimiento individual conforme lo indica el inciso 4° del articulo 53 de la LPDC. Este
mecanismo para realizar reserva se conoce como opt-out, es decir, por el cual los
interesados individualmente pueden optar por “salirse” de la pretensién colectiva. Esto
significa “(...) que, una vez determinado el respectivo grupo, quienes lo conforman, pese
a su silencio, seran representados automaticamente en la accion colectiva, salvo que
decidan excluirse de ella.”?® Distinto al mecanismo opt-in conforme al cual los
interesados podrian sumarse a la pretension colectiva, este mecanismo no esta
presente en nuestro sistema.??° El efecto procesal de esta reserva sera la inoponibilidad
de los resultados del juicio, de esta manera el consumidor que realice su reserva

oportuna de derechos debera acreditar los dafios patrimoniales y extrapatrimoniales en

226 |bidem. pp. 86 y 87.

227 |bidem. pp. 109 y 110.

228 Hernandez P., G. y Tapia R, M. 2019. p. 85.

229 Un andlisis y explicacion de estos sistemas en acciones colectivas en: Leskinen C., E. 2010.
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un juicio posterior de responsabilidad civil individual, el que se sujetara al procedimiento

sumario por aplicacion del inciso 1° del articulo 30 del DL 211.

Quienes hagan uso de esta reserva en esta etapa del procedimiento no son
considerados partes del juicio,?®° lo que les impide sostener alegaciones en juicio. Esta
regulacion se ha evaluado positivamente por parte de la doctrina, al “(...) evitar la
posibilidad que los consumidores puedan hacerse parte individualmente para
entorpecer el proceso, asi como interferir ineficazmente en el mismo, sea solicitando
pruebas individuales o recurrir contra sus resoluciones”.?*! En definitiva, mediante este
sistema el legislador busca armonizar los intereses colectivos con los individuales, de
manera que el legislador permite que ambos coexistan o se diferencien segun opte
individualmente el consumidor afectado. En efecto, la doctrina ha indicado que asi se
logra que el procedimiento colectivo siga su curso sin consideraciones particulares, lo
gue satisface su objeto de entregar un mecanismo mas rapido y econémico que los
juicios individuales; y por otro lado se favorece al consumidor individual “(...) por cuanto
evita que los consumidores asuman riesgos en lo que respecta a la posibilidad de ejercer

sus derechos”.?%?

Finalmente, para interponer su demanda individual, el consumidor debera esperar hasta
gue el procedimiento colectivo o difuso ya no se encuentre pendiente, suspendiéndose
el plazo de prescripcion durante su tramitacion, segun indican los numerales 5° y 6° del
inciso 1° del articulo 51 de la LPDC.

Respecto del demandado, estando firme la resolucion que declaré la admisibilidad de la
demanda, se conferird traslado para que conteste dentro del término de 10 dias,
conforme el articulo 52 incisos 2° y 4° de la LPDC, lo que constituye el periodo de
emplazamiento, término en el cual podra hacer valer sus defensas. Las actitudes que
puede adoptar el demandado, como se indica en las normas generales, podrian ser la
rebeldia, el allanamiento y la oposicion a la pretension mediante excepciones o por la
contestacion de la demanda.

Es usual que los infractores interpongan la excepcion de falta legitimacion pasiva, la que
ha sido utilizada en casos de tutela del interés colectivo o difuso de los consumidores

argumentando que la falta de un vinculo contractual con el consumidor impide la

20 Aguirrezabal G., M. 2019. p. 106.
21 Del Villar M., L. 2021. p. 211.
232 Aguirrezabal G., M. 2019. 2019. p. 109.
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aplicacion de la LPDC.232 Este argumento no considera adecuadamente el requisito de
vinculo contractual a la luz de la definicién de proveedor, que engloba a toda la cadena
de intercambios que cuente con un vinculo contractual mediatizado con el consumidor,
como ya hemos reiterado en las secciones 1.1.4.2 'y 2.2. No obstante esta interpretacion
ha tenido tuvo acogida en una sentencia de primera instancia, que identifico la falta de
vinculo contractual con la carencia de una relacion de causalidad.?3* Esta interpretacion,

tampoco es correcta, lo que serd analizado en detalle en la seccion 3.3.

2.4.6 Periodo obligatorio de conciliacion

En la resoluciéon que tiene por contestada la demanda, el juez citara a las partes a una
audiencia de conciliacion dentro de quinto dia, en esta audiencia las partes podran
presentar las bases concretas de arreglo, obrando el juez como amigable componedor,
pudiendo alcanzarse una conciliacion total o parcial conforme lo sefiala el inciso 9° del
articulo 52 de la LPDC.

Parte de la doctrina ha criticado esta norma por dos razones. En primer lugar, puesto
gue no se obliga a establecer de forma transparente los mecanismos de distribucién de
las indemnizaciones, lo que implica un riesgo a que las compensaciones no ingresen a
los patrimonios de los afectados o siquiera salgan del patrimonio del demandado.?*® En
segundo lugar, puesto que es posible configurar un caso de “fraude procesal” cuando el
objetivo del acuerdo sea engafiar al tribunal sobre los supuestos de hecho o derecho,
defraudando a los consumidores “(...) mediante acuerdos con bajas 0 sin
compensaciones efectivas, que no son mas que el reflejo de la connivencia previa entre

las partes”.2%¢

No obstante, lo advertido, creemos que se puede tener en consideracion la regla
especial del inciso 3° del articulo 53 B de la LPDC. Esta norma, de manera amplia, indica
que “[tjodo avenimiento, conciliacion o transaccion deberd ser sometido a la aprobacién
del juez. Para aprobarlo, el juez deberéa verificar su conformidad con las normas de
proteccion de los derechos de los consumidores (...)" lo que se ha entendido como una
manera de proteccion de los intereses de los consumidores ausentes por parte del

juez.2®” Dentro de este control sustantivo, se debera verificar especialmente el

233 Esto se puede ver en los siguientes procedimientos, causas rol N° CIP-5-2020, CIP-7-2020,
CIP-8-2021, CIP-9-2021 y CIP-10-2021, todos ante en TDLC.

234 29° Juzgado Civil de Santiago, sentencia de fecha 19 de febrero de 2019, causa rol N° C-
28.470-2015, considerandos 15° y 16°.

235 Del Villar M., L. 2021. p. 256.

236 |bidem. p. 257.

7 Aguirrezabal G., M. 2019. p. 114.
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cumplimiento de las letras c) y e) del articulo 3° de la LPDC referidas al derecho basico
de los consumidores a no ser discriminados arbitrariamente y a una reparacion
adecuada y oportuna. En consecuencia, toda forma de fraude procesal que se
materialice en mecanismos autocompositivos deberia ser prevenida por el juez en virtud
de su atribuciéon de control de los acuerdos entre las partes, no debiendo admitir
conciliaciones que juzgue discriminatorias o insuficientes para reparar el dafio, dando

paso a la etapa probatoria.

Para facilitar que las indemnizaciones entren en los patrimonios de las victimas, los
acuerdos deberan contemplar un conjunto minimo de acciones destinadas a informar a
guienes resulten beneficiados, designando por otro lado, a un tercero independiente,
conforme indica el mencionado inciso final del articulo 53 B de la LPDC. El tercero
destinado a concretar las acciones tendientes a informar a los beneficiarios debera

llevarlas a cabo a costa de los proveedores infractores.

Transcurridos dos afios desde el plazo que se estipule para el cumplimiento del acuerdo
habiendo remanentes, se entendera que los derechos de los consumidores no
reclamados han caducado de pleno derecho, debiendo este tercero enterar los
remanentes a los fondos concursables para el financiamiento de las Asociaciones de
Consumidores, establecidas en el articulo 11 bis de la LPDC, todo lo anterior conforme
al articulo 53 B inciso 6° de la LPDC. Lo que se ha denominado en doctrina mecanismo

cy-prés, que sera analizado en profundidad en la seccién 3.5.

2.4.7 Periodo de prueba

En caso de frustrarse la conciliacion obligatoria, el juez recibird la causa a prueba si
considera que hay hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos. Al respecto es
importante considerar que contra esta resolucion que reciba la causa a prueba a
diferencia de lo establecido en las reglas generales, sélo procedera el recurso de
reposicion, debido al restrictivo régimen de recursos de este procedimiento
especialisimo. El término probatorio sera de 20 dias, conforme el inciso penultimo del
articulo 52 de la LPDC, siendo posible abrir un término especial, conforme a las reglas

generales.

Como el procedimiento se basa en una sentencia anterior del mismo TDLC, los hechos
establecidos en esa sentencia y su calificacion juridica no pueden ser cuestionados en
el nuevo proceso indemnizatorio en virtud de los efectos positivos de la cosa juzgada o

cosa juzgada prejudicial. Justamente, el objetivo de la cosa juzgada prejudicial es evitar
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dos sentencias contradictorias sobre un objeto procesal conexo,?® asi, lo establecido

en esta sentencia infraccional no puede ser contradictorio con la sentencia civil posterior.

En consecuencia, los hechos a probar versaran sobre la causalidad y la existencia y
extensioén de los dafios a los consumidores, salvo que uno de estos elementos ya haya

sido reconocido por la sentencia del TDLC.2*®

Sobre la carga de la prueba, a diferencia de los procedimientos de interés individual del
derecho del consumo, en que el inciso 5° del articulo 50 H establece expresamente la
carga dindmica de la prueba, en el procedimiento colectivo, y en este procedimiento
especialisimo, la carga recae sobre los demandantes, conforme a la regla general del
articulo 1698 del Cdédigo Civil. Esto ha constituido un obstaculo a la hora de conceder
indemnizaciones, por las dificultades practicas que conlleva.?*® Sin embargo, existen
autores que indican que es posible establecer presunciones del dafio en los
procedimientos colectivos o difusos atendiendo que es el proveedor quien esta en mejor
posicion para aportar prueba que tienda a demostrar la causalidad, y la existencia y
extension del dafio,?*! lo que es coherente con el inciso final del articulo 51 de la LPDC,
gue establece un deber de colaboracién procesal para los proveedores demandados de
aportar los instrumentos solicitados, a peticién de parte o de oficio, que obren en su
poder y tengan relacion con la cuestion debatida, so pena de presumirse lo indicado por

la demandante.?*2

El sistema de valoracion de la prueba que rige los procedimientos colectivos, incluido el
procedimiento especialisimo, es el de la sana critica, conforme lo sefiala el articulo 51
inciso 1° de la LPDC. Coherentemente con este sistema de valoracion, existe libertad
probatoria en cuanto a los medios de prueba,?*® indicando una norma especial para los
consumidores, quienes pueden declarar como testigos, no siendo aplicable la causal de

inhabilidad contenida en el numeral 6° del articulo 358 del CPC.%44-245

238 Romero S., A. 2002. pp. 93-102.

239 Hernandez P., G. y Tapia R, M. 2019. pp. 51-53.

240 Momberg U., R. y Pino E., A. 2021. p. 310.

21 Ponce M., M. 2021. pp. 257-278.

242 Aguirrezabal G., M. 2019. pp. 110y 111.

243 Hernandez P., G. y Tapia R, M. 2019. p. 51.

244 Aguirrezabal G., M. 2019. p. 110.

245 puede resultar interesante la incorporacion de esta norma. En efecto, en la historia de la ley
21.081 quedo plasmado que, segun la intervencion de la abogada Jimena Orrego, a la postre
abogada externa de CONADECUS, era necesaria su introduccion para ampliar los medios
probatorios de los consumidores y hacer énfasis en que “(...) los afectados no son el colectivo
por el que se demanda y tampoco la suma de ellos lo es, sino que el colectivo o difuso constituye
una ficcidn legal, una universalidad juridica, distinta de los miembros que la componen (...)"
Historia de la Ley N° 21.081. p. 482, sin un pronunciamiento explicito en este sentido, la
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Respecto del estandar probatorio en este procedimiento debemos indicar que
correspondera al de preponderancia de la evidencia, “(...) aplicable para los casos civiles
ordinarios, en que esta en juego el derecho o interés pecuniario de una parte frente al
derecho o interés patrimonial equivalente de la otra”.2*® No obstante, de ser procedente
la aplicacion de dafios punitivos, habra que distinguir segun sea la naturaleza que se
asigne a tal indemnizacion: Si se considera que no escapa de la naturaleza
indemnizatoria, deberia conservarse el estdndar probatorio de preponderancia de la
evidencia; por el contrario, si se estima que la naturaleza de esta institucion es
contravencional, por su funcién preponderantemente retributiva, deberia aplicarse, para
el solo efecto de determinar su concurrencia, un estandar de prueba mas exigente, esto
es el de prueba clara y convincente, regla general en procedimientos sancionatorios

infraccionales.?*”

2.4.8 Periodo de sentencia

Terminado el periodo probatorio, el TDLC debera citar a oir sentencia, pudiendo dictar

las medidas para mejor resolver conforme a las reglas generales.

La sentencia debe cumplir con los requisitos del inciso 1° del articulo 53 C de la LPDC.
De esta manera, ademas de cumplir con lo dispuesto en el articulo 170 del CPC, debera
indicar, la manera en que se afecté el interés colectivo o difuso, declarar la procedencia
de indemnizaciones y su monto en funcién de los grupos de consumidores afectados,
indicar la procedencia de los dafios punitivos, disponer la devolucion de lo pagado en
exceso y ordenar la publicacion de avisos de la sentencia definitiva, con cargo a los
infractores y, por ultimo, si se estima que los proveedores cuentan con la informacion
para proceder al pago a un grupo de consumidores, la sentencia indicara las acciones

destinadas a que los beneficiados se informen de las medidas que hagan efectivo el

pago.

Con todo, la sentencia del TDLC que se pronuncie sobre estos hechos no debera
pronunciarse sobre la letra b) del articulo 53 C, esto es declarar la responsabilidad de
los proveedores y establecer las multas administrativas, toda vez que esto es parte de

la sentencia infraccional precedente.

observacién propuesta fue recogida por la presidencia de la republica mediante una indicacién
que fue aprobada por unanimidad en la Comisién de Economia del Senado posicién que fue
incluida en la indicacion N° 131 de la Presidencia de la Republica e incorporada por votacion
unédnime en la Comision de Economia del Senado: Ibidem. p. 610; Ibidem. p. 688.

246 Maturana B., J. 2021. p. 319. En el mismo sentido, pero especificamente respecto de las
indemnizaciones civiles como consecuencia de la condena por ilicitos anticompetitivos:
Hernandez P., G. y Tapia R, M. 2019. p. 53; Hamilton E., M. 2018. p. 48.

247 Maturana B., J. 2021. pp. 321-323.
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De lo anterior, se ha criticado la ausencia de una regulacion y tarificacion del
otorgamiento de las costas personales y procesales para los legitimados activos, de
manera que se incentive de forma transparente una éptima actividad judicial de todos

los legitimados activos.?4®

Ademds, es preciso mencionar que, en caso de sentencia absolutoria, cualquier
legitimado activo podra interponer una nueva demanda colectiva valiéndose de nuevas
circunstancias, las que seran evaluadas en la admisibilidad de la nueva accién,
conforme indica el inciso 5° del articulo 54 de la LPDC. Este segundo juicio debera
considerar los hechos del juicio indemnizatorio anterior, como un antecedente
sustancial,?*® esto es, un elemento de hecho cuya incorporacién, en si mismo, permite
evitar el resultado desfavorable anterior.2*° El plazo para interponer la nueva demanda
sera el mismo de la demanda original, suspendiendo el plazo durante el tiempo que

haya durado la tramitacion del juicio colectivo anterior.?%!

En contra de la sentencia definitiva de este procedimiento procedera unicamente el
recurso de reclamaciéon regulado en el articulo 27 del DL 211, para ante la Corte
Suprema. Este es un recurso extraordinario, que no cuenta con definicion en nuestra
legislacién, sin embargo, podemos afirmar que, segun la jurisprudencia de la Corte
Suprema, se trata de un recurso que promueve una nueva instancia,?*? pudiendo

ademas suspenderse los efectos de la sentencia definitiva del TDLC.?%3

2.4.9 Efectos de la sentencia definitiva condenatoria

Los efectos de la sentencia definitiva, una vez firme seran erga omnes, en doctrina, se
ha justificado este efecto sobre la base de la representatividad adecuada tratada al
referirnos a los legitimados activos, puesto que se asume que el resto de afectados “(...)

de haber ejercido directamente la defensa, no podrian haberlo hecho de mejor modo”.2%*

En los casos en que no haya sido posible determinar durante el juicio la identidad de los
consumidores afectados por no contar el proveedor demandado de la informacion
necesaria para individualizarlos, serd necesaria la comparecencia individual de los

consumidores para demostrar su pertenencia al grupo, conforme sefiala el inciso 2° del

248 Del Villar M., L. 2021. p. 258.

249 Aguirrezabal. 2019. p. 146.

250 |bidem. p. 124.

251 lbidem. p. 143.

252 Hudson H., L. 2014. p. 188.

253 |bidem. p. 148.

24 Aguirrezabal G., M. 2019. p. 117.
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articulo 53 C de la LPDC, esta comparecencia individual se denomina también

liguidacion del dafio y se hara de manera individual.?%®

Para proceder a la liquidacion individual de la sentencia definitiva indemnizatoria,
primero debera ser publicada en avisos a costa del demandado, con el objeto de que
los afectados, en un plazo de 90 dias corridos desde el Ultimo aviso, comparezcan en
juicio alegando su pertenencia a uno de los grupos, conforme al inciso 1° del articulo 54
C de la LPDC. En este mismo plazo, los consumidores tendran la segunda oportunidad
de hacer reserva de sus derechos que no difiere en sus efectos de la primera, conforme
el inciso 2° del articulo 54 C de la LPDC. Asi, podran determinar la totalidad de los
perjuicios que correspondan en un juicio individual posterior,?°® que se seguira conforme

a las reglas del juicio sumario.

Es preciso que vinculemos el efecto erga omnes de la sentencia con el mecanismo opt-
out analizado en la seccion 2.4.6, en efecto, se ha afirmado que: “(...) las sentencias
recaidas en estos procedimientos producen efecto erga omnes de conformidad al
articulo 54 de la LPDC, el que deriva de la adopcion del sistema opt-out de las acciones

colectivas en la LPDC”.%%7

Una vez se cumpla el plazo de los 90 dias, se dara traslado al proveedor demandado
para que dentro de 10 dias corridos para controvertir la calidad de miembro de grupo a
guienes hayan comparecido, lo que se tramitara via incidental, pero contra la resolucién
que lo falle sera procedente Unicamente el recurso de reposicion en virtud del articulo
54 E de la LPDC en concordancia con el articulo 30 del DL 211.

En el caso que el condenado no pague lo debido en 30 dias, se procedera a la ejecucion
de la sentencia mediante el procedimiento de ejecucion incidental segun indica el
articulo 54 F de la LPDC.

Estas normas relativas a la liquidacion individual de la indemnizacién se pueden criticar
por las siguientes razones. En primer lugar, por su poca utilidad practica, asi se ha
sefalado, ejemplificando con el caso de la colusion en el precio de la carne de pollo,
gue en una hipotética sentencia condenatoria, el consumidor individual “(...) deberia
limitarse a probar que adquirié carne de pollos a precios colusorios [sin embargo] (...)

en la mayoria de los casos, aquello va a ser imposible (...) de acreditar”.2°® En segundo

255 |bidem. p. 135.

256 |bidem. p. 134.

257 Couchot B., J. M. 2021. p. 382.

28 De la Maza, 1. 2020. pp. 138 'y 139.
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lugar, este procedimiento incidental posterior acontece después de un procedimiento
indemnizatorio que ocurrié luego de un procedimiento infraccional, dilatando ain mas
una indemnizacién por una infraccion ya probada latamente. En tercer lugar, respecto
al cumplimiento de la sentencia, la doctrina ha criticado la ausencia de mecanismos de
proteccion del crédito, puesto que se encuentran desprovistos de preferencia a propoésito

de la prelacion de créditos.?%°

Los remanentes que no se reclamen o no hayan podido ser transferidos a los
consumidores, en un plazo de dos afios, se deberan enterar a los fondos concursables
de las asociaciones de consumidores del articulo 11 bis de la LPDC, caducando los
derechos de los consumidores a la indemnizacion, conforme el inciso 2° del articulo 53
C dela LPDC, lo que constituye un mecanismo de distribucién del dafio destinado a que
el consumidor no conserve el monto del dafio en su patrimonio, lo que ser& analizado

en la seccion 3.5 cuando analicemos el mecanismo del cy-prés.

2.5 Resumen de las diferencias entre el procedimiento colectivo sequido por un

ilicito anticompetitivo del sequido por otra afectacién al interés colectivo o difuso

En primer lugar, son distintas las pretensiones que se hacen valer en el caso que el
procedimiento colectivo se inicie por un ilicito anticompetitivo, que si es por otro ilicito.
En el procedimiento especialisimo tendra como Unica finalidad acreditar la
indemnizacién del dafio civil derivado del injusto anticompetitivo.2®® En cambio, en el
caso de un procedimiento para la proteccion al interés colectivo o difuso motivado por
una infraccion a la LPDC, nos encontraremos con una pretension infraccional y otra

civil.262

En segundo lugar, en el procedimiento para proteccion al interés colectivo o difuso, la
accién debera ser interpuesta ante el juez ordinario, conforme al articulo 50 A inciso 2°
de la LPDC; en cambio, el procedimiento especialisimo indica que el tribunal competente
sera el TDLC en atencién a lo dispuesto por el articulo 30 del DL 211 y el inciso 2° del
articulo 51 de la LPDC.

En tercer lugar, existen diferencias respecto de la prescripcidon de las acciones. La
accion para perseguir la responsabilidad infraccional y civil conforme a las reglas
generales de la LPDC se rige por las reglas contempladas en el cddigo civil, segun el

inciso 1° del articulo 26 de la LPDC, de tal manera respecto de lesiones al interés

29 Del Villar M., L. 2021. pp. 241y 242.
260 Aguirrezabal G., M. 2019. p. 186.
261 Del Villar M., L. 2021. p. 255.
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colectivo, que suponen un vinculo contractual, el plazo sera de 5 afios conforme lo indica
el articulo 2515.252 Mientras que si se trata de lesiones al interés difuso, el plazo sera de
4 afos conforme lo sefiala el articulo 2332.2°® En oposicion, en el procedimiento
especialisimo el plazo de prescripcion sera uniforme y correspondera al establecido en
el articulo 20 inciso final del DL 211, esto es de cuatro afios desde la fecha en que se
encuentre firme o ejecutoriada la sentencia que declare la infraccion al mismo cuerpo

legal.

En cuarto lugar, la sentencia definitiva del procedimiento especialisimo tiene como
antecedente prejudicial la sentencia condenatoria ejecutoriada que declara la infraccién
al DL 211, por lo que no debe incluir un pronunciamiento sobre la responsabilidad

infraccional.

En quinto lugar, si se hace uso de la reserva de derechos en el procedimiento para la
proteccion del interés colectivo o difuso de los consumidores por una infraccion distinta
a una contra el DL 211, se substanciara conforme a las reglas del procedimiento de
interés individual, conocido por el juez de letras que dict6 la sentencia, conforme a las
reglas generales de la LPDC. En cambio, si el procedimiento es para indemnizar los
dafios de un ilicito anticompetitivo, el procedimiento sera el procedimiento sumario, en
conformidad al articulo 30 del DL 211.

En sexto lugar, existe una diferencia respecto del régimen de recursos. Asi, el
procedimiento para la proteccion del interés colectivo o difuso contempla una amplia
procedencia de recursos, por ejemplo, podemos observar la concurrencia expresa del
recurso de reposicion con apelacion en subsidio, el de apelacion directamente vy,
conforme a las reglas generales, las casaciones en el fondo y forma. En contraste, en
el procedimiento especialisimo, el régimen de recursos es restrictivo, conforme al inciso
1° del articulo 30 del DL 211 e inciso 2° del articulo 51 de la LPDC, las resoluciones que
dicte el TDLC sélo seran susceptibles de recurso de reposicion, salvo respecto de la
sentencia definitiva e interlocutorias que pongan término al procedimiento o hagan
imposible su continuacién, en cuyo caso sOlo serd procedente el recurso de

reclamacion.

%62 Hernandez P., G. y Tapia R, M. 2019. p. 151.
263 |hidem.
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CAPITULO lIl. Estatuto de responsabilidad civil para con los consumidores frente

a ilicitos contrala libre competencia

En este capitulo veremos cémo, desde un punto de vista civil, se configura el ilicito
contra los consumidores a propoésito de una infraccién a la libre competencia en el

procedimiento indemnizatorio.

Para ello, analizaremos cada uno de los elementos del juicio de atribucion de dafios en
sede civil, a saber, (i) el hecho, (ii) el factor de imputacion, (iii) la causalidad y (iv) el
dafo, indicando como se manifiestan estos elementos cuando el juicio de atribucién de
responsabilidad civil opera en el procedimiento indemnizatorio especialisimo que deben

seguir los consumidores para obtener su reparacion de un ilicito anticompetitivo.
A continuacion, procederemos a distinguir cada elemento de la responsabilidad civil:
3.1 Hecho

Como ya hemos indicado, sélo el TDLC y la Corte Suprema conociendo via recurso de
reclamacion, pueden determinar una infraccion a la libre competencia. Asi, los hechos
gue constituyen el tipo infraccional, quedaran establecidos en la sentencia que debe
servir de antecedente de la demanda, y estaran beneficiados de los efectos de la cosa
juzgada prejudicial, por lo que no se podran controvertir en el procedimiento

indemnizatorio conexo.?%*

Esto es indicado expresamente en la ley, conforme a la actual redaccion del inciso
segundo del articulo 30 del DL 211, que indica: ‘[a]l resolver sobre la accion de
indemnizacion de perjuicios, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia fundara su
fallo en los hechos establecidos en su sentencia que sirvan de antecedente a la

demanda’.

3.2 Factor de imputaciéon

Antes de la reforma de la ley 20.945 del 30 de agosto de 2016, la redaccion del articulo
30 del DL 211 indicaba que la sentencia condenatoria firme del TDLC, establecia tanto
la existencia del hecho ilicito como su conducta y calificacion juridica, por lo que no
habia dudas de que la ilicitud de la conducta quedaba fijada junto a los hechos como

indiscutible por el efecto positivo de la cosa juzgada.

264 Aguirrezabal G., M. 2019. p. 187; Hernandez P., G. y Tapia R, M. 2019. p. 11.
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No obstante, luego de la reforma del afio 2016, la norma sélo alude a los hechos, sin
referirse a la conducta ni a su calificacion juridica. De tal manera que, como advierten
los profesores Gabriel Herndndez y Mauricio Tapia, es razonable preguntarse si los

demandantes civiles deben probar la culpa o el dolo.?%®

Los autores ofrecen cuatro argumentos para indicar que no seria necesario probar el
factor de imputacién, aln con la nueva redaccion. Nosotros suscribimos plenamente

estas cuatro consideraciones, a saber:

En primer lugar, por no interpretar la evolucion de la redaccion legislativa conforme al
principio pro-consumidor que resulta obligatorio considerar. Este es claro del espiritu de
la ley 20.945 y de la posterior reforma de la ley 21.081, que buscaban beneficiar a los
consumidores. En segundo lugar, porque desincentivaria el private enforcement, lo que
también era un objetivo de la reforma de la ley 20.945. En tercer lugar, porque seria
contrario al principio de economia procesal, al tener que acreditar dos veces la
culpabilidad por el mismo hecho ante el mismo tribunal. Y, en cuarto lugar, porque en
los ilicitos anticompetitivos, especialmente, la colusién; se sancionan considerando la

intencionalidad de la conducta en el procedimiento infraccional.?5¢

Respecto del tercer motivo, nos permitimos afiadir que, como se ha mencionado en la
doctrina, el factor de imputacion estaria dado por la culpa infraccional.?%” Esta, conforme
indican los mismos profesores Gabriel Hernandez y Mauricio Tapia, presume la
culpabilidad y la da por inequivocamente acreditada.?®® Asimismo, al ser la
intencionalidad parte integrante del tipo infraccional, el TDLC debe establecerla como

uno de los fundamentos de la sentencia infraccional.25°

Sobre el cuarto motivo, se puede agregar que una de las caracteristicas propias de los
ilicitos contra la libre competencia es que “(...) la intencionalidad de la conducta es parte
esencial del ilicito (...)".?”° Esto se desprende de la descripcion de la conducta ilegal,
pues el legislador al indicar que se trata de conductas cuyo propdsito o efecto es atentar

contra la libre competencia, estaria indicando que se trata de ilicitos necesariamente

265 |bidem. pp. 10-15.

266 | bidem. pp. 12-15.

267 Besomi O., M. |. 2014. p. 57. En un sentido similar Barros B., E. 2020. p. 962, nota al pie
ndmero 680.

268 Hernandez P., G. y Tapia R, M. 2019. p. 15; Barros. 2020. pp. 104-106.

269 En un sentido similar, Hernandez P., G. y Tapia R, M. 2019. pp. 14 y 15. Sin embargo, para
los profesores Hernandez y Tapia los “hechos” acreditados en la sentencia infraccional
permitirian acreditar una “culpabilidad intencional” lo que conduciria a la culpa infraccional en
sede civil.

270 Barros B., E. 2020. p. 960.
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deliberados.?’*2"2 Se puede complementar con la opinién del profesor Barros al evaluar
el alcance en sede civil de la intencionalidad de los ilicitos anticompetitivos, ha indicado
gue ésta corresponde a una hipétesis mas amplia que la del dolo directo, incluyendo la

hipotesis de dolo eventual.?”®

3.3 Causalidad

Acreditar el nexo de causalidad entre el ilicito anticompetitivo y el dafio a los
consumidores puede ser uno de los desafios mas importantes a la hora de solicitar la
indemnizacion de perjuicios. En efecto, al igual que el dafio, este requisito debe ser

probado en juicio.

Respecto de los consumidores que contrataron con el proveedor, es decir, los
consumidores juridicos, no se presta a mayores dificultades la manera en que se
manifiesta el vinculo de causalidad en su faz natural. En la medida que puedan probar
su calidad de consumidor, podran acreditar sin dificultades que adquirieron, usaron o
disfrutaron el bien o servicio del mercado relevante.?’* El principal problema en estos
casos serd entonces lograr determinar que los dafios sufridos son objetivamente
imputables al proveedor infractor, lo que podra ser argumentado por los criterios de

conexion de ilicitud?”® o de causa adecuada.?’®

Sin embargo, los consumidores distintos al consumidor juridico enfrentan dificultades
para construir el vinculo causal. Podemos resaltar tres de los desafios que enfrentan

estos consumidores.

En primer lugar, nos encontramos con los consumidores que fueron excluidos del

mercado producto del alza de precios.

En segundo lugar, debemos referirnos a los consumidores que no contrataron
directamente con el infractor, sino que el ilicito ocurri6 aguas arriba, siendo estos
consumidores indirectos victimas del traspaso del sobreprecio a lo largo de la cadena

productiva.

271 Banfi D., C. 2014. pp. 42y 43.
272 Banfi D., C. 2017. p. 106.

273 Barros B., E. 2020. p. 961.

274 Hernandez P., G. 2022. p. 22.
275 Barros B., E. 2020. pp. 410-411.
276 bidem. p. 419.
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Por ultimo, nos referiremos al caso del “efecto paraguas”?’’ que afecta a consumidores
gue, no obstante, no haber contratado con el proveedor infractor o con un proveedor
gue le traspasara los dafios de la infraccion ocurrida aguas arriba, de igual manera se

ven afectados por el ilicito anticompetitivo.

3.3.1 Consumidores excluidos del mercado por el alza de precios

Respecto del primer caso, es muy dificil para quienes fueron desplazados fuera del
mercado por el precio anticompetitivo, probar que ellos hubiesen hecho transacciones
si los precios no hubiesen sido afectados por la infraccion. De hecho, es posible arguir
por parte de los proveedores que de la decision de no comprar no conlleva un dafio en
si misma, y que los dafios sufridos a raiz de esta decision serian inconexos
causalmente, incumpliendo con el criterio de proximidad para atribuir responsabilidad
conforme a la faz normativa de la teoria de la causalidad. Este argumento se ha
esgrimido en las contestaciones de los infractores demandados en algunos juicios de
indemnizacién de perjuicios ante el TDLC, asi ocurre con las contestaciones de
Cencosud en las causas rol CIP-5-2019 y CIP-7-2020, en que indican que el nexo causal

seria lejano, y, en consecuencia, no directo.

Esta argumentacion omite que la pérdida de consumo es una consecuencia segura del
aumento del precio,?’® tanto como lo es que existan consumidores que sigan
consumiendo al precio anticompetitivo. Como vimos en la seccién 1.2.1.3, el aumento
de precio, por sobre el precio de mercado, genera pérdidas de eficiencia (medibles) a
los consumidores, por la disminucion del niamero de transacciones en el mercado
relevante. Por lo que, si este aumento de precio es considerado como parte de un hecho
infraccional o ilicito, debe considerarse a la disminucién del consumo que este aumento

provogue, como un dafio resarcible, como analizaremos en la seccion 3.4.2.

Asi las cosas, pareciera que el criterio de la causa proxima resulta insuficiente para

analizar adecuadamente la faz normativa de la causalidad en este caso.

277 De acuerdo con Couchot B., J. M. 2021. El concepto de efecto paraguas consiste en
el efecto "espejo” en los precios de los competidores, en un sentido que el aumento de
precios ocasionado entre las empresa o por la empresa que sube artificialmente los
precios, como consecuencia del ilicito anticompetitivo, también impulsara al alza sus
precios, extendiendo el sobreprecio hacia consumidores no directamente ligados a los
infractores.

278 El Gnico caso en que esto puede ser discutible es en un mercado de bienes altamente
inelasticos. Esto quiere decir que son bienes que, sin importar el alza o baja que sufran en su
precio, seran consumidos en igual cantidad o en una cantidad bastante similar. Por ejemplo, el
agua potable, aunque suba su precio, es poco probable que deje de ser consumida.
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Para atribuir objetivamente estos dafios al infractor debemos utilizar alguna de las

doctrinas normativas de la causalidad.

El primero de estos criterios, siguiendo al profesor Barros es el de la causa préxima, sin
embargo, “(...) la idea de una causa proxima no agrega criterio operativo alguno para
calificar cuales consecuencias derivadas del hecho son remotas, a efectos de establecer
el limite externo de la responsabilidad”,?’® agregando que “[a] falta de otros criterios
coadyuvantes, la idea de causa proxima nada agrega a la exigencia, de por si misma

genérica y vaga, de que el dafio sea directo”.28

Por tanto, es necesario la adopcién de un criterio alternativo para determinar si
efectivamente la exclusion del mercado de parte de los consumidores se encuentra
ligada causalmente con el ilicito anticompetitivo. Nuevamente de acuerdo con el
profesor Barros, podriamos realizar este juicio de atribucion objetivo mediante otros
criterios por él presentados, en particular resultan atingentes el criterio de la causa

adecuada y el criterio del riesgo incremental.

El primero consiste en entender que un hecho es imputable o atribuible a un dafio
cuando “(...) desde la perspectiva de un observador experimentado, que mira
retrospectivamente la cadena causal, tales dafios no resultan inverosimiles”.?8! Este
criterio ha sido especialmente valorado por el profesor Barros para analizar los casos
de responsabilidad por culpa, “(...) pues permite excluir del &mbito de la responsabilidad
las consecuencias que objetivamente escapan al ambito de riesgo de la accion del autor
del dafio inicial”.?®2 Usando este criterio al caso, podemos indicar que es verosimil desde
el punto de vista econémico, que un aumento en el significativo en el precio determinara
un numero de transacciones inferior respecto de las condiciones de libre mercado
anteriores al ilicito anticompetitivo, como ya se ha sefialado en la seccién 1.2.1.3, por lo
gue esa exclusion, de ser entendida como dafio, se encuentra vinculado causalmente

con el hecho ilicito anticompetitivo.

El segundo criterio, del riesgo incremental, responde a la pregunta por “(...) si la
conducta culpable envuelve un especial peligro de que surjan dafios consecuentes”,?83
de manera de no imputar “(...) los dafios consecuentes (...) cuando se trata de simples

riesgos generales de la vida (,,,)".?%* Asi las cosas, podemos comprender que el ilicito

279 Barros B, E. 2020. p. 418 y 419.
280 |bidem. p. 419.

281 |bidem.

282 |bidem. p. 424.

283 |bidem. p. 425.

284 |bidem.
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anticompetitivo ocasiona riesgos de exclusion de consumidores de un mercado dado,
gue de otra manera no hubieran existido, justamente porque el sobreprecio es
consecuencia de la practica anticompetitiva, como fue sefialado en la mentada seccién
1.2.1.3.

De todas maneras, cualquiera sea el criterio para determinar la faz normativa de la
causalidad, el caso con mayor dificultad de acreditacién de la prueba del nexo de
causalidad recaerd, como adelantamos, en que los consumidores afectados deban
demostrar que hubiesen consumido el producto (o hubiesen consumido mas) en caso

de no existir la infraccion, lo que es muy dificil .28

3.3.2 Consumidores sin vinculo juridico “directo”

El segundo caso, ocurre cuando el proveedor infractor no contrata directamente con el
consumidor, porque se encuentra uno o varios eslabones mas arriba en la cadena
productiva. Por ejemplo, en el caso de la colusién de las productoras de carne de pollo,
estds se relacionan con los consumidores a través de intermediarios, los
supermercados. En este escenario los intermediarios, es decir, los supermercados,
compran los productos con el sobreprecio, pero traspasan este dafio aguas abajo

afiadiendo el sobreprecio al del producto final que adquiere el consumidor.

La principal dificultad que enfrentan los consumidores en este caso es la definicion de
interés colectivo, el que segun el inciso 5° del articulo 50 de la LPDC requiere de un

“vinculo contractual” que ligue al consumidor con el proveedor infractor.

En el caso pollos, las empresas productoras fueron condenadas por haberse coludido
en 2014 por el TDLC, ratificado el 2015 por la Corte Suprema.?®® El Sernac al intentar
la accion indemnizatoria (bajo el procedimiento previo a la reforma de 2016, por lo que
se siguioé ante tribunales ordinarios civiles) no pudo acreditar el vinculo contractual
exigido por la norma, por lo que fue imposible construir la relacion de causalidad y se

rechazé su pretension indicando falta de legitimidad pasiva de las demandadas.?®’

%5 Se puede encontrar una explicacion a la pérdida de consumo como consecuencia de un
aumento de precios y de las dificultades probatorias que enfrentan los consumidores en: Gaudin,
G. y Weber, F. 2021. pp. 370-379.

286 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, sentencia 139/2014 de fecha 25 de septiembre
de 2014, causa rol N° C-236-2011, y Corte Suprema, sentencia de fecha 29 de octubre de 2015,
causa rol N° 27.181-2014.

287 Corte Suprema, sentencia de fecha 7 de enero de 2020, causa rol 20626-1019. Asi, quedd
firme la sentencia del juicio civil por haberse rechazado los recursos en su contra de este mismo
proceso, cuyo rol de primera instancia es el C-28470-2015 del 29° Civil de Santiago.
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Sin perjuicio de que, por motivos de orden procesal, no prosperaron las impugnaciones
a esta sentencia de primera instancia, quedd en evidencia que la exigencia de “vinculo
contractual” por el articulo 50 de la LPDC otorga un argumento formal a los infractores

para descargarse del dafio ocasionado a los consumidores.

Asi se ha visto en juicios posteriores contra de las sociedades productoras de pollo, esta
vez ante el TDLC, en los autos rol N° CIP-2-2019, que las infractoras utilizaron diversos
argumentos para intentar el rechazo de la demanda, entre los que justamente se
encuentran la negativa del vinculo causal fundada en la falta de vinculo contractual.?®
Con posterioridad se arribd a una conciliacion que puso fin al juicio, por lo que el tribunal

no se pronuncié respecto de las defensas esgrimidas por las demandadas.?8°
Podemos rebatir esta posicidén de las infractoras por cuatro argumentos:

En primer lugar, como ya se ha reiterado en ocasiones anteriores, por ejemplo, en las
secciones 1.1.4.2y 2.2., la voz de vinculo contractual del inciso 5° del articulo 50 de la
LPDC debe leerse en concordancia con la definiciébn amplia de proveedor, que como ha
propuesto la doctrina: “(...) la exigencia de vinculo contractual solo apunta a que en la
respectiva cadena de intercambios haya tenido lugar la celebracion de un contrato

(...) .20

En segundo lugar, la lectura de la definicion de interés colectivo que realiza las
infractoras entra fuertemente en contradiccion con el principio de reparacion integral del
dafio, establecido en favor de los consumidores por la legislaciéon general conforme al
articulo 2314 y 2329 del cédigo civil; de consumo, conforme al articulo 3 letra e) de la
LPDC; y de competencia, conforme al articulo 30 inciso segundo del DL 211. Esto, pues
existe un, el dafio sufrido por el consumidor, que sera el que les sea traspasado aguas

abajo.

Podemos encontrar una similitud con esta lectura restrictiva en el sistema
estadounidense. La Corte Suprema de este pais discutié la posibilidad que las victimas
de un ilicito anticompetitivo puedan demandar al proveedor infractor, a pesar que no
hayan contratado con este, lo que se resolvié con el caso de lllinois Brick Co v. lllinois

de 1977 (conocido simplemente como lllinois Brick), en el que se decidio por la Corte

288 Este argumento se observa en las contestaciones de Agricola Don Pollo Limitada y Agrosuper
S.A. de la causa a la que se hace referencia.

289 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Rol CIP-2-2019. Se arribé primero a una
conciliacion con Agricola Agrosuper S.A. y Agricola Don Pollo Limitada que se aprobé el 5 de
diciembre de 2022 por el TLDC y otra contra Ariztia S.A. (0 Rentas Arifu Limitada que es la razén
social que utilizé la demandada en el acuerdo conciliatorio), del 18 de enero de 2023.

290 Herpandez P., G. 2022. p. 14.
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Suprema de Estados Unidos que sélo los competidores directos, es decir, que cuentan
con un vinculo con los infractores tienen acciébn para demandar por dafios
antimonopolio. Si bien esta decision se realiz6 respecto de competidores, se ha aplicado
la misma regla respecto de los consumidores en tanto afectados por el ilicito

antimonopolio.?

Esta regla jurisprudencial ha encontrado resistencia a nivel estatal en Estados Unidos.
Asi, los estados de la union han generado regulaciones ya sea a nivel legal o mediante
un precedente jurisprudencial para modificar la regla establecida por el caso lllinois
Brick, o derechamente para revocarla. Estas regulaciones, conocidas como “lllinois Brick
Repealer?®? estan presentes en varios Estados federados. Ellas pretenden hacer valer
el principio de reparacién que establece la Clayton Act, ya revisada en la seccion 1.2.2.1
gue indica en su seccion cuarta el derecho a demandar de toda persona que haya sido
afectada por un incumplimiento en la regulacién antimonopolios.?®® Por otro lado, una
interpretacion asi no tiene coherencia con la racionalidad econdémica, pues
efectivamente estos consumidores indirectos habrian sufrido dafios a propésito de la

infraccion.?®*

Estos motivos de orden legal y econémico también son aplicables a nuestra regulacion.
En efecto, interpretar la necesidad de vinculo contractual como una limitante a la
legitimacion activa o a la causalidad, de determinados consumidores no haria sentido
con el principio de reparacion integral del dafio en razon de su reconocimiento legal y,
por supuesto, en razén que, como indica el conocimiento cientificamente afianzado, si
habria existido detrimento patrimonial a consumidores que contrataron con otros
agentes econdmicos. Por ello, reiteramos que no es posible interpretar este requisito
como una limitacién, sino que debe darse como la necesidad de un contrato en la

cadena de intercambios.

En tercer lugar, es menester recordar que la definicién de consumidor es amplia. Asi, el
concepto de consumidor no se limita a las personas que cuenten con un vinculo
contractual con un proveedor, protegiendo a los consumidores materiales e incluso

supuestos de responsabilidad extracontractual o consumidores potenciales.

291 para mayor detalle sobre el caso se puede revisar Cavanaugh, E. 1983. pp. 63-117.

292 Mostoufi, G. 2019. pp. 264-283.

293 Section 4 of the Clayton Act, 15 U.S.C.S. § 15 “any person who shall be injured in his business
or property by reason of anything forbidden in the antitrust laws”.

2941 eonard, G. K. 2022. pp. 315-339.
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En cuarto lugar, respecto del interés difuso de los consumidores dafiados aguas abajo,
es claro el argumento utilizado por las infractoras es Unicamente plausible respecto de
lesiones al interés colectivo, en tanto que para el difuso guarda silencio, por lo que no
deberia ser un problema de causalidad.?% Esta interpretacion es coherente ademas con
la historia de la ley, en efecto, la redaccion del articulo como se encuentra actualmente
fue definida en la Comision de Constitucion de la Camara de Diputadas y Diputados, alli
se discutio sobre el requisito de acreditar el vinculo contractual, asi ante la preocupacion
del entonces director del Sernac Ernesto Mufioz “[a]l exigir la acreditacion de un vinculo
contractual para los efectos de determinar las indemnizaciones o reparaciones que
procedan, se esta cerrando la posibilidad a las acciones de interés difuso”, lo que fue
contestado por el Diputado Squella quien indica que “(...) debieran mantenerse las
exigencias contenidas en el inciso final, en lo que respecta a las acciones colectivas” 2%
por ello para evitar confusiones la comisién votd por unanimidad la actual redaccion,
pensando el legislador que con ello despejaba la posibilidad de restar eficacia a la

proteccion del interés difuso.

La lectura que los proveedores han preferido de la norma es una interpretacién no
sisteméatica del inciso 5° del articulo 50 de la LPDC y que prescinde del principio pro-
consumidor, prefiriendo una lectura literal y aislada, a aquella sistematica que indica que
esta exigencia hace referencia al vinculo contractual mediatizado de la cadena

productiva con el consumidor.

3.3.3 Consumidor victima del efecto paraguas

En tercer lugar, despejado lo anterior, podemos indicar que la situacion de estos
consumidores indirectos es similar al consumidor afectado por el efecto paraguas,
puesto que en ambos casos se trata de proveedores distintos al infractor que aumentan

los precios en el mercado relevante.?®’

El “efecto paraguas”, también denominado umbrella pricing, consiste, como ya se
comentd, en que los competidores no infractores también aumentan el precio de sus

bienes, debido a un aumento de precio de los infractores, porque los bienes que venden

2% Esta solucion permitiria a los consumidores que no tiene un vinculo juridico directo demandar
los dafios, lo que es coherente con las disposiciones del sistema comunitario europeo, en el que
el capitulo cuarto de la Directiva 2014/104/UE trata este problema, indicando que las victimas a
quienes se les traspasé el dafio (a quienes denomina compradores indirectos) tienen el derecho
a reclamar su reparacion. Incluso la Comision Europea redacté una Guia para estos casos, para
la estimacion de los traspasos a los compradores indirectos, asi lo explica: Wish, R. y Bailey, D.
2021. p. 317; Bolivar-Gacitta, N. 2022. pp. 90 y 91.

29 Historia de la Ley N° 21.081, pp. 241y 242,

297 Couchot B., J. M. 2021. p. 387
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los competidores no infractores “(...) se tornan en sustitutos suficientemente préximos,
incrementando su demanda y elevando [a su vez] sus precios”.?*® Previsiblemente, esta
situacion va a ocurrir cuando los actores que provocan el sobreprecio se encuentran en
una posicion dominante, pues cuentan con poder de mercado suficiente para influir en

un aumento general de los precios.?°

Dicho efecto tiende a acrecentarse mientras mas inelastica sea la demanda del bien, es
decir, mientras menos posible sea para el consumidor prescindir del consumo del bien,
como el caso de los medicamentos. En estos casos, los consumidores van a preferir
consumir menos otros bienes para sufragar el sobreprecio, lo que sin duda constituye
una consecuencia directa del ilicito anticompetitivo.*% Asi, este consumidor “(...) debera
acreditar que el aumento del precio de su vendedor directo —ajeno al cartel— fue una
consecuencia directa y previsible de la implementacién de un cartel en el mismo

mercado relevante o en uno distinto”.3!

Esto puede resultar complejo en cuanto al vinculo causal del dafio ocasionado, pues el
precio fue alzado por otro proveedor. Sobre esto vers6 una consulta de la Corte
Suprema austriaca al Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en la que pregunto si
debia el cartel extender su obligacion reparatoria a consumidores que contratando con
terceros habian incurrido en precios mas elevados a causa de la colusion. A esto el
Tribunal de Justicia de la Union Europea respondio afirmativamente, indicando que en
caso contrario se haria imposible el ejercicio de derechos conferidos por la Union.
Ademds, conforme al Tribunal, se cumple con el requisito de causalidad e ilicitud

necesarios para indemnizar este tipo de dafios.30?

La doctrina ha indicado que la decision de un proveedor distinto del infractor de subir los
precios de un producto no es una decisién autbnoma que interrumpa el vinculo causal,
sino que: Justamente el aumento general de los precios es una consecuencia de la
ejecucion exitosa de un ilicito anticompetitivo.3°® Por lo que conforme a la teoria de la
causa adecuada y de la equivalencia de las condiciones es posible imputar estos dafos

al infractor.3%4

2% Araya J., F. 2014. p. 428.

29 Hernandez P., G.y Tapia R, M.. 2019. p. 34.
300 |bidem. pp. 35y 36.

301 Couchot B., J. M. 2021. p. 387.

302Araya J., F. 2014. p. 435.

303 Couchot B., J. M. 2021. p. 389.

304 |pidem. p. 390.
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Respecto de los tres tipos de consumidores mencionados que enfrentan dificultades de
causalidad, podemos inferir que su prueba puede ser compleja, a pesar de que sea
posible, conforme hemos revisado en el ejercicio de imputacion de este elemento. Asi,
a los consumidores excluidos del mercado por el precio anticompetitivo, les es dificil
probar que habrian consumido (o habrian consumido més) en caso de no haber ocurrido
la infraccion; a los consumidores indirectos les podria ser dificil probar el hecho de haber
adquirido, consumido o utilizado el bien o servicio del mercado relevante; y al
consumidor victima del efecto paraguas le podria ser dificil probar la existencia de este

efecto en el mercado relevante o en un mercado sustituto.

Para sortear todas estas dificultades, se ha abogado por la incorporacion de una
presuncion simplemente legal de causalidad respecto de dafios por ilicitos
anticompetitivos, especialmente en el caso de la colusion.*® Esta recomendacién se
fundamenta en la mentada Directiva 2014/104/UE, que establece una presuncion de
caracter general que indica que toda colusion causa perjuicios, de tal manera que existe

una atenuacion de la carga de acreditar el nexo causal.®%
3.4 Dafio

3.4.1 Definicién

El dafio cuenta con mdltiples definiciones en nuestra doctrina y jurisprudencia nacional.
Podemos definirlo como el “detrimento, perjuicio o menoscabo que se recibe por culpa
de otro en la hacienda o en la persona”,*®’ también se puede definir como “todo
menoscabo que experimente un individuo en su persona o bienes, la pérdida de un

beneficio de indole moral o material, de orden patrimonial o extrapatrimonial”.3°®

La indemnizacion por el dafio se rige, como hemos mencionado en ocasiones
anteriores, por el principio de reparacion integral que es aplicable por la legislaciéon
comun en los articulos 2314 y 2329 del cédigo civil, especialmente por el inciso primero
de este ultimo, que indica que: “Por regla general todo dafio que se deba a malicia o

negligencia de otra persona, debe ser reparado por esta”.

Dicho principio también resulta enteramente aplicable a la indemnizacién de los
consumidores por dafios ocasionados por infracciones a la libre competencia, porque

esta plasmado en la regulacion especial tanto de libre competencia como de consumo.

305 Hernandez P., G. 2022. p. 19.

306 Bolivar-Gacitta, N. 2022. p. 88.

307 Figueroa Y., G. 2012. p. 133.

308 Asi lo define citando variada jurisprudencia Novoa, C. y Da Costa, N. 2012. p. 74..
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Asi, conforme a la letra e) del articulo 3° de la LPDC establece expresamente la
reparacion integral del dafio como un derecho de los consumidores, por su parte, el
articulo 30 del DL 211, serian indemnizables todos los detrimentos patrimoniales

derivados de los ilicitos anticompetitivos.

Hacia este principio de reparacioén integral también han apuntado las reformas a la ley
de consumidor, que respecto de ilicitos contra la libre competencia han reconocido este
principio. Por ejemplo, la ley N° 21.091 de 2018, modifico la LPDC, de modo que la
nueva redaccion de su articulo 51 permite expresamente la posibilidad de demandar

dafio moral colectivo.

No obstante, la relevancia de este principio, como veremos en esta seccion, la
indemnizacion de los perjuicios ocasionados por un ilicito anticompetitivo cumple no sélo
con una funcién correctiva que se deriva de la reparacién integral del dafo, sino que
ademds con una funcion distributiva, y funcion sancionatoria, con fines preventivos,
disuasorios e incluso punitivos. Esta ultima finalidad estaria dada por la posibilidad de
aumentar la indemnizacién en un 25% desde que la reforma de la Ley N° 21.081 hizo

aplicable esta norma del articulo 24 de la LPDC al procedimiento colectivo.3°

3.4.2 Dafos indemnizables ocasionados por un ilicito contra la competencia

Podemos distinguir dos grandes tipos de dafios que ocasionan los ilicitos
anticompetitivos. Por un lado, mencionamos la pérdida irrecuperable de eficiencia
econdmica, conocida en inglés como deadweight welfare loss, la que equivale,
econdmicamente a la pérdida de bienestar social neto, por las transacciones que se
dejaron de realizar producto de la conducta anticompetitiva,®® como tuvimos la

oportunidad de analizar en la seccién 1.2.1.3.

Podemos indicar, sobre la pérdida irrecuperable de eficiencia econdémica, que no es un
dafo propiamente civil. En efecto, nuestra jurisprudencia lo ha diferenciado, como se
puede ver en el caso Philip Morris Chile Comercializadora Limitada con Compafiia
Chilena de Tabacos S.A.,%! que es un caso de indemnizacién de perjuicios entre
competidores por perjuicios ocasionados por un ilicito anticompetitivo. Este dafio, como
indica el fallo de la Corte Suprema de la jurisprudencia citada, es independiente del dafio

civiimente indemnizable, y ya fue sancionado por la autoridad de competencia.

309 Hernandez P., G. y Tapia R, M. 2019. pp. 63-65.

310 Gaudin, G. y Weber, F. 2021. pp. 370- 379.

311 Corte Suprema, sentencia de fecha 25 de julio de 2013, causa rol N° 1.339-2012,
considerando 17°.
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Por otro lado, se irroga perjuicios civiles tanto a competidores como a consumidores.3!?
De tal manera podemos diferenciar entre dafios al mercado y dafios a los consumidores.
Para efectos de este trabajo, nos debemos centrar en los perjuicios que sufrieron los
consumidores como efecto del ilicito anticompetitivo. Este dafio para ser indemnizable
debe cumplir con los siguientes requisitos: (1) ser una lesién a un interés legitimo, (2)
tener magnitud suficiente o ser significativo, (3) ser personal, (4) ser directo y (5) ser

cierto.313

En primer lugar, el interés lesionado debe ser legitimo, esto quiere decir que esté
tutelado de alguna manera por el derecho.?'* Si bien la definicién alcanzada por la
doctrina es una negativa, es decir, un interés es legitimo al menos que sea repudiado
por el ordenamiento juridico, los consumidores se encuentran en una situaciéon
ventajosa, pues son sujetos expresamente protegidos en el derecho de consumo, y
respecto de los ilicitos ocasionados por infracciones a la libre competencia que les
afecten, son amparados sus intereses especificamente por el derecho de la libre
competencia, otorgando expresamente el legislador una via procesal especialisima para
la indemnizacion de perjuicios que deriven de un ilicito anticompetitivo, como

analizamos a lo largo del Capitulo II.

En segundo lugar, es necesario que el dafio sea significativo.®!® Esto quiere decir, que
debe existir un nivel de tolerancia a los dafios infimos. Este requisito pareciera poner en
entredicho a los dafios ocasionados a los consumidores por un ilicito anticompetitivo,
pues probablemente el sobreprecio pagado por un consumidor sea de una cuantia muy
poco significativa, sin embargo, este dafio se prolonga en el tiempo y dafia a un gran

volumen de consumidores por lo que es socialmente significativo.

En tercer lugar, se requiere que sea sufrido personalmente por la victima. En el caso de
los consumidores afectados por un ilicito anticompetitivo, se cumple cabalmente. No
obstante, cuando los consumidores que no pudieron adquirir el bien han sido
cuestionados sobre si realmente han sufrido en sus personas algun perjuicio, pues no

participaron de la transaccion.3®

Aqui corresponde en primer lugar reiterar lo ya expuesto en la seccion 3.3, a saber, que

del ilicito anticompetitivo se espera una disminucion del consumo, lo que puede ser

312 Hernandez P., G. 2022. pp. 10 - 12. En el mismo sentido, Hernandez P., G. y Tapia R, M.
2019. p. 25.

313 |bidem. 2019. p. 28

314 En ese sentido, Alessandri R., A. 1943. p. 210 citado por Figueroa Y., G.. 2012. p. 134.

315 |bidem.

316 programa UC - Libre Competencia. 2021. pp. 5y 6.]
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cuantificado en la medida que esta exclusion del mercado haya provocado una

afectacién patrimonial al consumidor.

Ademads, se ha planteado no sélo que la exclusion del mercado de consumidores seria
un perjuicio plenamente indemnizable y que afectaria a los consumidores mas
vulnerables, que ni siquiera pueden adquirir un sustituto del bien sobre el que recae el
ilicito anticompetitivo.3!” Se puede afadir para sustentar el argumento que, como ya
analizamos en la seccion 1.1.4, las normas de la LPDC se aplican no s6lo a supuestos
en los que existe un contrato, como respecto de la seguridad en el consumo o el derecho
a no ser discriminado arbitrariamente, entre otros.3*¥-31° Asi, no se requeriria del contrato
con el proveedor infractor, sino que del hecho dafioso emana perjuicios por vias distintas
al sobreprecio contractual, como puede ser contratar por bienes sustitutos de menor

calidad o la exclusién del mercado.

Con todo, debe advertirse lo que el profesor Barros ha puntualizado respecto de los
danos difusos, en efecto, en estos “[s]e trata de dafios que soportan los miembros de
una comunidad que participan conjuntamente de un interés indivisible”,3?° |6gicamente
afiade el autor que “[e]s de este tipo el interés que se tiene respecto de bienes publicos,
que se pueden disfrutar en comun (...)",3?! esta situacion, que el autor identifica con la
regulacién de las acciones populares que establece el cédigo civil,**?2 debe ser
interpretada de forma excepcional y “(...) deben enmarcarse en los fines precisos para
los que han sido establecidas”,*?® puesto que se trata de intereses generales, cautelados
principalmente por la administracion del estado,®* y no propiamente personales e
individuales. De esta manera podemos reflexionar que el requisito del dafio personal de
la responsabilidad civil se encuentra especial y excepcionalmente restringido respecto
de los dafios difusos por su propia naturaleza indivisible, autorizandose expresamente
a ciertas personas o entidades para su representacion, como fue sefialado en la seccién
2.4.1.

37 Hernandez P., G. y Tapia R, M. 2019. pp. 35-36.

318 Respecto de las obligaciones de seguridad se ha descartado la necesidad del acto de
consumo, pues llevaria al absurdo de eximir al proveedor de su obligacion de otorgar seguridad
en el consumo mientras no se concrete el acto juridico. Esto se puede ver, por ejemplo, en: Ulloa
V., P. 2014.

319 Respecto del derecho a no ser discriminado arbitrariamente, se ha sefialado en la primera
parte de este trabajo, que las normas de proteccion de los consumidores aplican dentro de la
relacion de consumo, la que excede el &mbito meramente contractual. Esto se puede ver en:
Isler, E. 2016.

320 Barros B., E. 2020. p. 251.

321 |bidem. p. 251.

322 |pidem. p. 1053.

323 |bidem.

324 |bidem.
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En cuarto lugar, se requiere que el dafio sea directo, es decir, que debe ser una

consecuencia necesaria del hecho culpable, lo que fue analizado en la seccion 3.3.

Por altimo, se requiere que el dafio sea cierto. Esto se refiere a que el dafio se ha
producido o que con certeza se producira, guardando el necesario juicio de probabilidad
gue es adecuado realizar al momento de determinar todo dafio futuro.®?® Para estos

efectos podemos distinguir entre los dafios al interés colectivo y al difuso.

Para el caso del dafio al interés colectivo, no existen mayores problemas para imputar
el dafio actual o dafio futuro, mientras sea probada la previsible extension del dafio.
Esto, pues demostrada existencia del vinculo causal entre el hecho ilicito y el dafio
ocasionado a consumidores, aquellos que sean determinables, es decir, los afectados
en su interés colectivo, son con los que facilmente se tendrd por acreditada su
pertenencia a los distintos grupos establecidos en la sentencia, en la medida que se

conserve prueba.

Para el caso del dafno al interés difuso, se ha considerado como dafio no indemnizable
en parte de las sentencias que han resuelto las demandas de indemnizacion por estos
dafios a propésito de ilicitos contra la competencia por no ser cierto. En particular,
respecto del caso de la colusion de las productoras de carne de pollo, al cual ya nos
hemos referido en la seccién 3.3, el tribunal de primera instancia rechazé la posibilidad
de indemnizar a los consumidores difusos indicando que el dafio sufrido no seria cierto.

Asi, su considerando décimo sexto indica que el dafio:

”(...) [N]ecesita de certidumbre tanto en su existencia como en su extension, por
lo que no es dable pretender que quede entregado a un juicio de probabilidades,
porque entonces la cantidad que se estableciera como indemnizacion estaria
resarciendo el dafo eventual, tal vez probable, pero en caso alguno de

naturaleza cierta”.326

Podemos criticar este razonamiento porque no sélo ignora que existen tipos de dafio
gue requieren de un juicio razonable de probabilidad para imputarse, como lo es el caso
del lucro cesante o de todo dafio futuro.®?” Sino que también, como vimos en la seccion
1.2.1.3, se dafia a la generalidad de los consumidores del mercado relevante, y en

consecuencia, la doctrina ha generado categorias para cada tipo de consumidores,

325 Peiallillo A., D. 2018. p. 12..
326 Corte Suprema, sentencia de fecha 7 de enero de 2020, causa rol N° 20.626-1019.
327 Peiailillo A., D. 2018. p. 12.
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llegando incluso a desarrollar la categoria de consumidor potencial como vimos en la

seccion 1.1.4.1.

En consecuencia, se puede considerar que el dafio ocasionado a los consumidores que
afecta su interés colectivo o difuso cumple con los requisitos para considerarse dafio
indemnizable. Asi, el dafio es legitimo, significativo, personal -aunque con matices

respecto del dafio difuso, siguiendo al profesor Barros-, directo y cierto.

3.4.3 Tipos de dafios ocasionados por un ilicito contra la competencia

Existe una amplia variedad de dafios que pueden ocasionar los ilicitos anticompetitivos
sobre los consumidores, ademas del tradicional dafio patrimonial y extrapatrimonial, en
estos casos podemos incorporar el dafio punitivo. Por tanto, corresponde analizar estas

instituciones respecto de la materia en comento.
3.4.3.1 Dafio patrimonial

El dafio patrimonial se ha definido como aquél que afecta bienes econémicos que tienen
un valor de mercado, por su naturaleza econdémica, el dafio se expresa como la
diferencia de un patrimonio antes y después de la concurrencia del hecho.3?® Conforme
al articulo 1556 del codigo civil, se ha entendido que el dafio patrimonial comprende el
dafio emergente y el lucro cesante; la diferencia entre ambos consiste en que en el
primero ocurre una disminucién patrimonial, mientras que en el segundo se impide un

aumento del patrimonio.3?°

Respecto del dafio emergente, salta a la vista la consecuencia mas inmediata del ilicito

anticompetitivo: el sobreprecio pagado por el consumidor.33°

Respecto del lucro cesante, se han indicado una serie de ventajas patrimoniales que
son negadas producto del ilicito anticompetitivo. En primer lugar, se ha sefialado la que
la menor cantidad de bienes que se transan en el mercado relevante, constituyen una
pérdida de ganancia para los agentes del mercado, asi “(...) de no mediar colusion [u
otro ilicito anticompetitivo], los respectivos bienes habrian ingresado al patrimonio de las
victimas™3! en definitiva, este dafio estd determinado por “(...) la utilidad no percibida
por aquellos consumidores impedidos de comprar al no contar con un mercado que

opere en forma competitiva”,®*? incluso se ha llegado a definir este tipo de lucro cesante

328 Barros B., E. 2020. pp. 268y 269.

329 |bidem. p. 2609.

330 Hernandez P., G. y Tapia R M. 2019. p. 33.
331 |bidem. p. 35.

332 Bolivar-Gacitta, N.. 2022 p. 86.
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bajo una categoria particular de dafio, en las Directrices de la Comisién Europea sobre
el calculo de los sobrecostos, que los denomina “efecto volumen”.* En segundo lugar,
podriamos mencionar los consumidores que producto del sobreprecio adquirieron
bienes sustitutos de menor calidad, lo que conduce a una menor satisfaccion que

respecto del que comprarian sin mediar el ilicito anticompetitivo.334

Ademas, se puede contemplar la posibilidad que un ilicito anticompetitivo prive a los
consumidores de una oportunidad de obtener algo o aumente los riesgos de sufrir un
dafio, en cuyo caso nos encontrariamos frente a la discutida hipotesis de pérdida de
una chance.®*%23¢ Por ejemplo, en caso que un consumidor no haya podido adquirir el
medicamento producto del precio colusorio, de seguro padecera las consecuencias
médicas que implica no seguir el tratamiento médico, perdiendo chances de

recuperacion.
3.4.3.2 Dafio extrapatrimonial

La definicién de dafio extrapatrimonial o dafio moral ha tenido una evolucion en el
ordenamiento nacional. Carmen Dominguez ha indicado que esta evolucién tiene como
punto de partida el pretium doloris que implica el denominado precio del dolor, pasando
por una concepcion que abarca lesiones a los derechos de la personalidad, tales como
laimagen o la honra; hacia una proteccion de diversos intereses extrapatrimoniales tales

como el perjuicio de agrado o la frustracién de un proyecto de vida.®*’

En particular en el derecho del consumo, se ha discutido en causas de interés individual,
la extension del dafio moral que es posible ocasionar a los consumidores. Asi, un sector
de la jurisprudencia ha establecido que se deberia reparar toda molestia ocasionada al
consumidor,®*® mientras que un sector de la doctrina y jurisprudencia han criticado este
criterio por considerarlo excesivo y una real presuncion de dafio, que no se hace cargo

que los dafios de poca entidad deben ser soportados, por no ser significativos.33°

333 |bidem.

334 Hernandez P., G. y Tapia R. 2019 p. 30.

335 No pretendemos en este trabajo hacernos cargo de los argumentos a favor y en contra de la
posibilidad de indemnizar la pérdida de la oportunidad o pérdida de la chance. Sobre el particular
se puede consultar a: Hernandez P., G. y Tapia R. 2019. pp. 30y 31.

336 para un andalisis entre lucro cesante y pérdida de la chance, ver: Dominguez A., R. 2019.

337 Dominguez H., C. 2019. pp. 38-40.

338 Un estudio estadistico que muestra cdmo las molestias ocasionadas a los consumidores
sirven de fundamento de numerosas sentencias condenatorias en sede de consumo, puede
encontrarse en: Lazcano M., M.y Toro C., J. 2019.

338 Gonzalez C., F. 2021.
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Respecto del caso del interés colectivo o difuso de los consumidores, la posibilidad de
demandar una indemnizacion por el dafio extrapatrimonial estaba expresamente vedada
hasta la dictacion de la ley N° 21.081, a partir de la que es posible solicitar la reparacion
al dafilo moral en atencion a la modificacién de la redaccion del articulo 51 N° 2 de la
LPDC. No obstante, esta nueva regulacion, claramente es distinta de la interpretacion
de dafio moral en materia de derecho del consumo que realizaba extensivamente parte
de la jurisprudencia, pues expresamente sefiala y limita los bienes juridicos que se
encuentran amparados, indicando a la integridad fisica, psiquica o la dignidad de los

consumidores.

Esta redaccion, que rige desde 2018, vino a zanjar una discusion sobre la procedencia
de demandar la indemnizacion de dafios extrapatrimoniales. No obstante, ain después

de su entrada en vigencia.

Las criticas que se han formulado son esencialmente dos dirigidas respectivamente a la
afectacion al interés colectivo y al interés difuso. Para comprenderlas es necesario
atender a distinciones doctrinarias que se han formulado a propésito del dafio moral
colectivo. Primero existiria una diferencia entre dafos plurales, y el dafio moral
propiamente colectivo. Los primeros se refieren a lesiones a cada consumidor
afectado,?*° mientras que el segundo seria el caso del dafio colectivo caracterizado por

el dafio a un interés supraindividual, como, por ejemplo, el dafio ambiental.3#*

La primera critica plantea que en realidad el dafio moral colectivo es la suma de
intereses individuales homogéneos.?*? Asi, se indica que los dafios producidos por la
afectacion fisica, psiquica o la dignidad de los consumidores serian dafios plurales, pues
son esencialmente subjetivos y personales, como todo dafio moral. Dado lo anterior,
esta indemnizacién cuando repare un dafo difuso es interpretado por este sector de la
doctrina como una sancién, constituyendo un uso desnaturalizado del dafio moral, el
cual buscaria utilizar de modo punitivo al dafio, contrario a la justicia correctiva cuyo fin

es compensatorio.3*3

La segunda indica que la indemnizacion moral a grupos colectivos no es posible, puesto
gue la indeterminacién de la cuantia generaria que el dafio no sea civiimente
indemnizable. De esta manera, quienes cuestionan la posibilidad de indemnizar el dafio

moral colectivo por su indeterminacion, sefialan que es dificil imaginar que un ilicito

340 Molinari V., A. 2018. p. 517

341 |bidem. pp. 520y 521

342 Gonzélez C., F. 2021.

343 Molinari V., A. 2018.. En el mismo sentido: Aguirrezabal G., M. 2019. p. 130
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anticompetitivo dafie la integridad fisica y psiquica de los consumidores, incluso
negando que sea resarcible este dafio para quienes, por ejemplo, no pudieron comprar

medicamentos producto del precio anticompetitivo.344

La vision contraria que se pronuncia a favor de la existencia del dafio moral colectivo se

puede dividir entre dos grupos.

Por un lado, estan quienes afirman que la dignidad de los consumidores como bien
juridico protegido por la ley, es el Gnico bien juridico de cuya afectacion se deriva dafio
moral colectivo propiamente dicho, pues al ser un interés supraindividual, no puede

depender de la afectacion personal de las victimas.34®

Por otro lado, se plantea que, no solo de la lesion a la dignidad de los consumidores se
puede derivar dafio moral colectivo, sino que, en realidad, por la manera en que el
legislador fij6 la determinacién del dafio moral mediante un baremo, la acreditacion del
dafio moral deberia radicarse en el colectivo y no en la afectacién personal de cada

consumidor.34¢
Nosotros compartimos esta Gltima vision.

En primer lugar, porgue conforme al principio de reparacion integral del dafio, propio del
derecho civil y establecido en el estatuto tutelar del derecho del Consumo, se debe
reparar todo dafio ocasionado a los consumidores, incluido el dafio moral. La reparacion
del dafio moral bien puede determinarse supraindividualmente y liquidarse y ejecutarse
individualmente, de tal manera que no concurre una dicotomia entre el dafio moral
“personal” y el daino moral “colectivo”. En efecto, como analizamos en la seccion 2.4.5,
el legislador implementé un sistema denominado de “montos minimos comunes”, que
gira en torno al establecimiento de un monto global aproximado del dafio moral colectivo,
por el cual se entrega a cada miembro del grupo o subgrupo una cantidad equivalente,
conforme los incisos 3° y 4° del numeral 3° del articulo 51 de la LPDC. En principio,
podriamos indicar que tal determinacion afecta el caracter personal del dafio moral, sin
embargo, es preciso que recordemos que todos los consumidores afectados, sin
necesidad de reserva, pueden iniciar un juicio sumario para solicitar una indemnizaciéon
por dafio moral mayor al monto minimo comun en virtud del numeral 2° del inciso 1° del
articulo 51 de la LPDC en concordancia con el inciso 1° del articulo 30 del DL 211. Asi,

el legislador ha compatibilizado una concepciéon colectiva del dafio moral con la

344 Programa UC - Libre Competencia. 2021. pp. 5y 6.
345 Gonzdlez C., F. 2021a. p. 134, en idéntico sentido: Barrera H., F. 2023. p. 181.
346 Hernandez P., G. y Tapia R, M. 2019. pp. 38-40
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caracteristica esencialmente personal del mismo, permitiendo una reparacion adecuada

del dafio causado.

En segundo lugar, debemos conceder que, en casos de dafios difusos, la compensaciéon
del dafio moral no podria satisfacer una funcién correctiva. No obstante, consideramos
al contrario de la posicién que asimila el dafio moral colectivo a dafios sancionatorios,
gue la funcidon de esta indemnizacion en tal caso no es punitiva sino distributiva, tal y
como se verd mas adelante respecto del mecanismo cy-prés, en la seccion 3.5,
especialmente (til para estos efectos. A mayor abundamiento, es posible destacar
diferencias entre el dafio moral colectivo y la sancion civil. La primera es que, en cuanto
a su naturaleza, el dafio moral colectivo cumple una funciébn es compensatoria y
mientras la sancién civil una funcién retributiva. La segunda diferencia es que la
extension del monto a indemnizar en el dafio moral colectivo siempre correspondera al
dafo efectivamente sufrido y no lo puede exceder, como si ocurre con las sanciones
civiles, que son un mecanismo de sobre compensacion. La tercera, es que se distinguen
segun la necesidad de acreditar el dafio, asi el dafio moral debe probarse, lo que no

sucede con la sancion civil 347

Para concluir este argumento, debemos plantear que la discusion doctrinaria no es
relevante para el momento en gue se debe determinar la cuantia de la reparacion para
cada grupo o subgrupo de consumidores, pues lo cierto es que la jurisprudencia ha
reconocido que los consumidores sufren dafio extrapatrimonial al momento de verse
infringido el interés colectivo o difuso de los consumidores, sin que se haya entrado en
profundidad en las distinciones planteadas por la doctrina. Un argumento similar se
realiz6 al momento de descartar la relevancia practica de la distincion entre el interés
colectivo y los intereses individuales homogéneos, en la seccion 2.2. Como ejemplo de
lo anterior, contamos con la sentencia de la Corte Suprema en sede infraccional, que
sancionando el ilicito de colusion de las farmacias, reconoce que el ilicito en cuestion
afectaba bienes de “primera necesidad por su afeccion a la salud de las personas,
derecho constitucionalmente protegido por el articulo 19 N° 1 de la Carta Fundamental.
De hecho, precios elevados, como sucedié en la especie, respecto de determinados
medicamentos, puede generar que parte de la poblacidon no pueda acceder a ellos.”
Asaz, indica la Corte que “El consumidor en un periodo de corto plazo es ademas
afectado psicolégicamente desde que es razonable considerar que el precio es la Unica

informacion de la que dispone”.2*® De esta manera se reconoce tanto a los consumidores

347 Barrera H., F. A. 2022. pp. 46 y 47.
348 Corte Suprema, sentencia de fecha 07 de septiembre de 2012, causa rol N° 2.578-2012,
considerando 90°.
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afectados por el sobreprecio como aquellos que quedaban fuera del mercado y que
carecen de un vinculo juridico con los infractores como victimas que sufrieron una

afectacion a sus derechos fundamentales.
3.4.3.3 Dafio punitivo

Tradicionalmente se entendia que la funcién de la responsabilidad civil es: “restablecer
la igualdad que ha sido vulnerada por un determinado ilicito y que, en el ambito
extracontractual, deriva en la necesidad de reparar el dafio injustamente causado”.34°
Esta funcion consiste en una manifestacion de la justicia correctiva, cuyo objeto es
compensar el dafio causado para retrotraer a las partes al momento anterior a la
ocurrencia del dafio.*° Asi, la funcion compensatoria se encuentra relacionada
intimamente con el principio de reparacion integral del dafio, en cuanto se entiende que
la extensién del dafio es el limite de la indemnizacién, lo que impone, l6gicamente, una
prohibicion de determinar la indemnizacion a partir de factores externos como el grado

de culpa del demandado.®%*

Sin embargo, actualmente, es posible reconocer variadas funciones de la
responsabilidad civil, ademas de esta funciébn compensatoria.®*?3%® A partir de estas
funciones distintas a la compensatoria, es posible entender el rol de los dafios punitivos
los cuales pueden definirse como "condenas pecuniarias extracompensatorias que las
y los juzgadores imponen a pedido de parte, con el objeto de sancionar a la persona
demandada y a disuadir a esta- y tal vez a terceros- de incurrir en conductas similares

en el futuro”.3%*

349 Pereira F., E. 2010. p. 324.

350 Aristételes. 1985. p. 248.

351 Barros B., E. 2020. p. 475.

352 Para un andlisis general de las funciones de la responsabilidad reconocidas en la doctrina
moderno, ver: Papayannis, D. M. 2022. pp. 47 y ss. Al respecto es importante realizar una
prevencion sobre el debate que actualmente se sostiene en doctrina respecto de las funciones
gue desempefia el sistema de responsabilidad civil. A modo de resumen, existen teorias que
sostienen que el fin de la responsabilidad civil es la eficiencia (por ejemplo Posner, R. A. 2014) ,
mientras que otros postulan que mantiene un fin o fines internos, dividiéndose éstos entre los
gue plantean que la responsabilidad civil cumple una Unica funcién (por ejemplo, Weinrib, E.
J.1995) consistente en la compensacion del dafio, otros que plantean que cumple esta funcién
de manera principal pudiendo contar con otras (por ejemplo Coleman, J. L. 1992), y por ultimo,
otros que postulan que la responsabilidad civil tiene variadas funciones, que exceden la
compensacion del dafio causado (por ejemplo, Englard, I. 1995). Un breve resumen del estado
de este debate se puede encontrar en: Papayannis, D. M. 2022. pp. 3-5. No nos detendremos
en el detalle de esta discusion por exceder con mucho a los limites de este trabajo, simplemente
nos contentaremos con exponer la utilidad explicativa que ofrecen otras funciones de la
responsabilidad civil para analizar este capitulo.

353 Hernandez P., G. y Ponce M., M. 2022. p. 83.

354 Martinez A., M. G. 2022. p 625. También una definicién mas breve, pero similar en Papayanis,
D. M. 2022. p. 69.
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En lo que nos interesa para este trabajo, ya habiamos analizado sobrecompensaciones,
como vimos en la seccion 1.2.2.1, al analizar el sistema estadounidense a propésito de
los trebble damages, corresponde a un dafio destinado a un fin distinto a la reparacion

del dafio efectivamente causado.

En el caso del sistema nacional, se ha indicado por parte de la doctrina nacional que se
han introducido a nivel legal los dafios punitivos por medio del articulo 53 C letra c) de
la LPDC, el cual indica que la sentencia que se pronuncie sobre un procedimiento de
interés colectivo o difuso debe referirse si aumenta o no la indemnizacién hasta en un
25% en el caso que se cumpla con alguna de las circunstancias agravantes de la
responsabilidad infraccional establecidas en el inciso 5° del articulo 24 de la LPDC, asi
esta norma constituye un ejemplo de una manifestaciéon de dafios punitivos, los que
definen por esta parte de la doctrina como una “sancién civil que satisface una finalidad

de castigo, disuasoria y preventiva de conductas graves”.3%®

En lo que sigue de este apartado, (i) analizaremos las razones que se exponen por parte
de la doctrina arriba mencionada para explicar las funciones que desempefian los dafios
punitivos; (ii) Analizaremos las funciones del derecho de dafios expuestas con el objeto
de revisar criticamente la definiciéon ofrecida por la doctrina nacional y asi comprender
con mayor claridad el rol que desempefia el articulo 53 C letra c) en el procedimiento de
atribucion de responsabilidad; (iii) veremos las dificultades a las que se puede enfrentar
la aplicacién del articulo 53 C letra c¢) en tanto norma que impone dafios punitivos al
proveedor infractor que ha vulnerado los intereses colectivos o difusos de los

consumidores.

En primer lugar, para la doctrina nacional ya referida, las conductas que sancionan el
articulo 53 C, letra C), descritas en el inciso 5° del articulo 24 de la LPDC, se refieren a
conductas especialmente graves, por lo que la norma permitiria la aplicacion de la
sancion civil con el objeto de castigar -cumpliendo, a riesgo de reiterar su funcién de
castigo o sancionatoria- este comportamiento especialmente repudiable.®*® Por otro
lado, se sostiene que esta regulacion tiene un fin disuasivo, pues el sistema de
responsabilidad civil muchas veces falla en dar una respuesta compensatoria adecuada
por dificultades probatorias o para determinar la causalidad, lo que impide arribar a una
compensacion exacta, por ello, las normas punitivas sirven de amenaza a potenciales

infractores.*®” Respecto de la finalidad preventiva, la doctrina citada le da un tratamiento

355 Hernandez P., G. y Ponce M., M. 2022.
3% Hernandez P., G. y Ponce M., M. 2022. p. 70.
357 |bidem. p. 71.
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conjunto con la funcién disuasiva, ligada al concepto de prevencién general que consiste
en la imposicién costos a las actividades riesgosas y de prevencion especial, que
consiste en la aplicacion de herramientas -por ejemplo, multas- que hacen mas
improbable que se decida incurrir en una determinada conducta por parte de potenciales
infractores.3®® Esto es similar a lo que plantea Lucas del Villar quien ha dicho que esta
funcion preventiva se justifica plenamente puesto que en el ambito del derecho del
consumo no solo se resguardan intereses de consumidores, sino que ademas se debe
custodiar el Orden Econ6émico y la confianza del mercado en él, de tal manera que una
indemnizacién en los términos tradicionales resulta insuficiente,®° por lo que es
necesaria la adopcion de una mirada de prevencion de conductas especialmente

graves.3®°

Consideramos que las explicaciones ofrecidas no permiten comprender adecuadamente
el rol que cumplen los dafios punitivos en general, mucho menos el articulo 53 C letra
c) de la LPDC. En primer lugar, porque no se distingue claramente cudl es fin de la
sancién dentro de la responsabilidad civil, y porque no ofrece una diferencia significativa

entre la funcion disuasiva y la preventiva.

En segundo lugar, entonces, corresponde reparar en las distinciones respecto de las
funciones (o fines) de la responsabilidad civil a los que hace referencia al momento de
ofrecer una definicién de dafios punitivos. Al precisar estos conceptos, podremos contar

lo que nos servira para comprender que funciones cumple el articulo 53 C letra c).

Primero, nos enfocaremos en la funcién sancionatoria, para la cual es menester realizar
algunas precisiones. Se ha mencionado que, el sistema de responsabilidad civil no
puede respaldar una funcién propiamente sancionatoria o de castigo, por cuanto la
responsabilidad civil requiere de la existencia de dafio para fundamentar la
indemnizacion y medir el quantum indemnizatorio, mientras que la funcién sancionatoria
determina el merecimiento del castigo y su intensidad en la gravedad de la conducta y
no en el dafio.**! En ese sentido, no es posible indemnizar una conducta reprochable,
pero que resulta inocua, ni se puede medir la extension de la sancion. Adicionalmente,
la voz sancién se puede entender como una funcidn expresiva o comunicativa, cuyo
propésito es transmitir “(...) al agente dafador y al conjunto de la sociedad su

indignacion moral por lo que ha sufrido a manos de la parte demandada”.3%? Esta funcién

358 |bidem. p. 87.

359 Del Villar. 2021. pp. 331y 332

360 |bidem. pp. 244 y 245.

361 papayannis, D. M. 2022. pp. 67-69.
362 [dem . p. 69 a 70.
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expresiva o comunicativa permite la realizacion de la justicia interpersonal,*%3 concepto
gue implica que la responsabilidad civil observa la gravedad de la conducta del agente
en relacion a la victima, pues esta pide la sancion “en virtud de su especial posicion
relacional respecto de quien causo el dafio”.*®* De esta forma, la funcién expresiva
reconoce que muchas veces la compensacion monetaria no es suficiente ni del total
interés de las victimas, sino que estas tendrian un interés en que se indique la gravedad

e injusticia del dafio.36°

Segundo, nos referiremos a la funcion disuasiva. Esta busca que la norma sirva para
alcanzar, o al menos tender, hacia la disuasion éptima de dafos ineficientes,*¢ con el
objeto de que se mantenga “(...) en un nivel razonable la cantidad y gravedad de los
dafos que se producen en una sociedad (...)".%¢” Con esto se espera una distribucién
racional y eficiente de los dafios y accidentes ocasionados por conductas riesgosas, por
lo que no se atiende a la afectacion de la victima ni se califica la gravedad de la conducta

del infractor.

Tercero, nos ocuparemos de la funcién preventiva, a partir de la distincién entre esta y
la funcién disuasiva. Ambas esperan que “el dafio no ocurra, pero la disuasion deja en
libertad de accion al agente, mientras que la prevencion se la niega”.2®® De esta forma,
la funcion disuasiva estd orientada a la disuasion éptima de dafos ineficientes,
buscando que los agentes se comporten de manera racional, mientras que la funcién
preventiva suprime la fuente generadora de riesgo, prohibiendo, incluso

coercitivamente, una accion que se considera dafiina o riesgosa.%°

363 [dem, p. 74.

364 Martinez A., M. G. 2022. p 627.

365 Una introduccion a la funcién expresiva de la responsabilidad civil se puede encontrar en:
Pino E., A. 2017. pp. 159-176. En un sentido similar: Barros B., E. 2020. p. 320: “Alguna doctrina
afirma que la compensacion de la victima exige introducir factores de satisfaccion por el agravio
que ha recibido. El dafio estaria agravado por la necesidad intima de venganza. En este sentido,
se ha afirmado que la responsabilidad civil también podria tener un propdsito comunicativo; bajo
esta idea, la indemnizacion del dafio moral no tendria por objeto compensar a la victima, sino
reivindicar sus derechos y comunicar que estos importan”.

366 Martinez A., M. G. 2022. p. 628.

367 papayannis, D. M. 2022.. p. 53.

368 papayannis, D. M. 2022. p. 55-56.

369 Al respecto, Papayannis D. M. 2022. p. 56, ofrece un ejemplo esclarecedor: “Si una compariia
constructora insiste en edificar pese a que las condiciones del terreno no son apropiadas, la
disuasion le envia el siguiente mensaje: si dafias en el curso de tu edificacion defectuosa,
deberas indemnizar a quienes sean perjudicados. La decisién de continuar con la actividad y de
exponer al riesgo a las potenciales victimas pertenece enteramente al potencial agente dafiador.
En contraste, la accion preventiva le impide continuar con la obra, si fuera necesario mediante la
asistencia de la fuerza publica. La obra se paraliza y con ello se suprime la fuente del riesgo”.
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De estas precisiones respecto de las funciones de la responsabilidad civil es posible
determinar con mayor exactitud la funcién que cumple el articulo 53 C letra c), a la luz
de las conductas que este establece como agravantes, establecidas en el articulo 24
inciso quinto de la LPDC. Las conductas agravantes dispuestas por el articulo se
refieren en su letra a) a la reiteracion de la conducta lesiva en un periodo de tiempo,3"°
en su letra b) a la especial gravedad del dafio patrimonial causado, en su letra ¢) a la
afectacién a la integridad fisica, psiquica o a la grave afectacion de la dignidad de los
consumidores y en su letra d) al hecho de haber puesto en riesgo la seguridad de los

consumidores o de la comunidad, aun no habiéndose causado dafo.

En primer lugar, es posible entender que el articulo 53 C letra C) de la LPDC cumple
una funcién sancionatoria, pero en su sentido expresivo, pues una de las conductas
agravantes a las que reconduce -establecidas en el articulo 24 de la LPDC- hace
referencia a las lesiones a la dignidad de los consumidores en su letra ¢).3’* No obstante,
esta explicacion no se pronuncia sobre las otras letras del inciso quinto del articulo 24
de la LPDC.

Es posible notar que la conducta agravante de la letra a) no sélo cumple una funcion
expresiva, porgue la conducta anterior no necesariamente dafié al mismo grupo de
consumidores, entonces no mira a la relacibn con un o un grupo de consumidores
especifico. Sin embargo, hace referencia a la indignacion que produce la reiteracion en
un corto lapso de la conducta respecto de consumidores como victimas del dafio, por lo
gue cumple una funcién disuasiva pues busca evitar que los proveedores vuelvan a
cometer estas conductas en el futuro, sin mirar a la relacién personal del agente con
una o unas victimas determinadas, sino que a cuan reprochable es que se reitere
conductas lesivas que afecten a consumidores, cumpliendo también una funcién

expresiva.

Respecto de la letra c¢), se sobre compensa a los consumidores en razén del dafio
patrimonial sufrido que se considera especialmente grave. Esta conducta puede ser

apreciada desde la funcién expresiva, pues se refiere a la especial gravedad de la

370 En particular, la letra a) del inciso quinto del articulo 24 de la LPDC indica: “Haber sido
sancionado con anterioridad por la misma infraccion durante los Ultimos veinticuatro meses,
contados desde que esté ejecutoriada la resolucién o sentencia sancionatoria. En caso de
tratarse de una micro o pequefia empresa en los términos del inciso segundo del articulo segundo
de laley N° 20.416, si ha sido sancionada por la misma infraccion durante los Gltimos doce meses
contados de la misma manera.

371 La conducta agravante de esta letra del articulo 24 de la LPDC conduce a que los profesores
Gamonal y Pino indiquen que el articulo 53 C letra C) de la LPDC establece dafios agravados,
en vez de dafios propiamente punitivos. Estos consisten en dafios indemnizatorios, agravados
por la actitud del agente respecto de la victima, véase: Gamonal C., S. y Pino E., A. 2022,
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conducta del agente en el patrimonio de la victima, pero también puede leerse desde la

funcién disuasiva, como una norma que busca evitar dafios irreparables.

Por altimo, la letra d) sanciona el riesgo respecto de la seguridad de los consumidores
o la sociedad en que incurri6 el infractor en su conducta, incluso si no se ocasioné dafio.
Esta norma reconoce una fuente generadora de riesgos, pero no la elimina, sino que
establece una sancién adicional en caso de que se genere el riesgo, por ello, se puede
concluir que esta letra puede entenderse que cumple una funcion disuasiva, ademas de
una funcién expresiva por considerar la generaciéon de este riesgo especialmente

reprochable.

Del analisis conjunto de los literales, en especial de esta ultimo, es posible concluir que
el articulo 53 C letra C) no cumple una funcién preventiva, a diferencia de lo que indica
la doctrina nacional ya referida, pues no elimina la fuente generadora del riesgo, sino

gue establece un monto extracompensatorio si el infractor incurre en agravantes.

De esta forma, es posible que la norma del articulo 53 C letra C) de la LPDC pueda
considerarse que cumple una funcion disuasoria en la medida que establece incentivos
para que el agente potencialmente dafioso no incurra en estas conductas agravantes, o
gue cumpliendo una funcion expresiva, que hace hincapié en el mensaje que pretende
enviar la victima respecto del reproche que merece el agente dafioso en atencién a la
gravedad de la conducta. Ademas, del analisis realizado de los literales del inciso quinto
del articulo 24, puede concluirse que estas dos funciones -sancionatoria y disuasiva- de
los dafios punitivos no son excluyentes, sin embargo, una puede ser entendida como
predominante sobre la otra.®’? Asi, pueden ser vistos como una medida para disuadir a
los agentes de conductas especialmente dolosas o graves, o bien como un medio para
comunicar el reproche juridico merecido por afectar de un modo especialmente grave o

humillante a la victima. 373

Por ultimo, para la correcta aplicacion del articulo 53 C letra ¢), corresponde tener en
cuanta dos dificultades a las que se enfrentan los dafios punitivos, en particular (i) su
necesaria distincion de la funcion compensatoria y (ii) criticas que se refieren a la falta

de normas que observen garantias necesarias para aplicar sanciones privadas.

Sobre la distincion entre la funcion compensatoria y los dafios punitivos, corresponde
resaltar que se ha advertido por voces en la doctrina nacional que, nuestro sistema

judicial ha incorporado a la funcién sancionatoria a través del uso de normas relativas a

372, Martinez A., M. G. 2022. pp. 625-632.
373 papayanis, D. M. 2022. p.70.
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la indemnizacion de dafio moral, asi se ha visto reflejado en nuestra jurisprudencia en
los casos en que la conducta se ha ejercido con negligencia grave o dolo.3”* Este hecho
seria similar a lo acontecido en otros paises que incorporan los dafios punitivos dentro

de la indemnizacién compensatoria bajo el titulo de dafio moral.3"®

No obstante, la aplicacién de dafios punitivos bajo el titulo de dafio moral importa una
confusién que no repara en que el primero busca reprochar la conducta del actor
respecto de la victima y el segundo compensar a la victima el perjuicio sufrido, siendo
asi sus funciones -y en consecuencia sus fundamentos- distintas, y tampoco nota que
el modo de medir el monto por el que se condena al agente es respecto del dafio sufrido,
para el dafio moral, mientras que para el dafio punitivo es respecto de la gravedad de la

conducta desplegada. 3

En lo que respecta a las criticas referidas a la carencia de adecuadas garantias para
aplicar dafios punitivos, se ha argumentado que estos estdn revestidos de
caracteristicas propias del derecho penal, por su fin sancionatorio,®”’ por lo que

vulnerarian garantias constitucionales relativas al debido proceso.®"®

Sin embargo, estas criticas no consideran la precisién, ya realizada, respecto de la
funcion propiamente sancionatoria y la funcion expresiva,®® respecto de lo cual
reiteramos que los dafios punitivos sancionan la gravedad de la conducta del infractor
respecto de la victima, por lo que siempre tienen en cuenta o suponen el impacto que
ha tenido la conducta reprochable en quien o quienes pueden reclamar su reparacion.
En consecuencia, los dafios punitivos no deberian ajustarse a estrictas restricciones
propias del derecho penal. Esto no quiere decir que no se deba adoptar especiales
medidas a la hora de evaluar los dafios punitivos, pues se esta juzgando una conducta

gue se considera reprochable para el general de la sociedad.3&

Por ejemplo, respecto del principio de reserva legal o tipificacién, se ha reconocido que
el articulo 53 C letra c) de la LPDC se ajusta al principio de legalidad al describir

previamente la conducta sancionada.®8?

374 Pereira F., E. 2015.

375 Martinez A., M. G. 2022. p 619.

376 [dem. pp. 619-621. Esto es sin perjuicio de si los dafios punitivos inciden significativamente o
no en el monto que es condenado el actor, pues la importancia de la distincion es conceptual.
377 Barraza R., A. 2018. p. 49.

378 Hernandez P., G. y Ponce M., M. 2022. pp. 79-80.

379 papayannis, D. M. 2022 pp. 67-69.

380 Martinez A., M. G. 2018. P 69-70, 74-76.

381 Hernandez P., G. y Ponce M., M. 2022. p. 80
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Adicionalmente, por la concurrencia de sanciones de orden administrativo -por infraccion
de la LPDC, o en nuestro caso, por infraccién al articulo 3° del DL 211- con la
aplicabilidad de los dafios punitivos se ha advertido que “(...) la posible infraccién del
principio non bis in idem, que proscribe que una persona sea sancionada dos veces por
la misma conducta, lo que ocurriria si un mismo hecho es castigado en sede penal o
administrativa y la vez en la civil”.*®? No obstante, para el caso del articulo 53 C letra c),
no se cumple con la triple identidad de sujetos, fundamentos juridicos y hechos para la
aplicacion de este principio.®® Asi, el fundamento juridico es distinto, pues en un caso
estamos frente a una sancioén infraccional y en el caso de los dafios punitivos estamos
frente a una sancién civil contra una conducta especialmente grave respecto de la
victima; y los hechos sancionados son distintos, en sede de libre competencia se trata
de alguno de los hechos del articulo 3° del DL 211 en que incurrieron los infractores y,
en sede indemnizatoria se sancionan las conductas agravantes descritas en las letras
del inciso 5° del articulo 24 de la LPDC.3* Por lo demas, incluso es posible que algunos
ilicitos contra la competencia conlleven sanciones de orden penal para los infractores,
lo que ciertamente no es considerado como una vulneracion al principio non bis in idem,
pues expresamente la legislacién establece en el articulo 26 del DL 211 que: “La
aplicacion de las sanciones previstas en este articulo sera compatible con aquellas de
caracter penal establecidas en la presente ley y con la determinacién de la

indemnizacion de perjuicios que prevé el articulo 30”.

Sin perjuicio de lo indicado, si seria posible considerar un estandar probatorio distinto
para las conductas que hacen aplicables los dafios punitivos, ya que se esta
considerando aplicar la sancion extracompensatoria no en virtud del dafio provocado,
sino que, en razén de la gravedad de la conducta, por lo que deberia aplicarse un
estandar mas exigente al evaluarse la gravedad de un comportamiento que se considera

como un disvalor.3

382 Hernandez P., G. y Ponce M. 2022. p. 80.

383 |bidem. pp. 90-92. Los autores se sostienen en: Bermidez S., J. 2011. pp. 288-290. Creemos
importante destacar que la necesidad de concurrencia de idénticos sujetos, hechos y
fundamentos para la aplicacion del principio non bis in idem, es conteste en gran parte de la
doctrina administrativa. Un acabado estudio se puede encontrar en: Altamirano A., P. 2017.

384

385 Martinez A., M. G. 2012. pp. 69-70 y 74-76. Al respecto, la autora en este texto indica que
esta prueba méas exigente debe emplearse para los casos en que se entienda a los dafios
punitivos como una vindicacién privada o0 como una sancion social. Si se entiende que los dafios
punitivos cumplen una funcién eminentemente disuasiva, se deberia probar la probabilidad de
escapar de la responsabilidad por parte del agente, pues los dafios punitivos cumplirian una
funcion de eficiencia social. Una explicacién mas detallada se encuentra en Martinez A., M. G.
2012 p. 80-92.
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En conclusion, el articulo 53 C letra c) de la LPDC establece efectivamente dafios
punitivos en razén que sanciona las conductas que considera como reprochables, a la
vez que busca evitar que los proveedores incurran en estas conductas, cumpliendo una

funcidn expresiva de la responsabilidad civil y una funcion disuasiva.

3.4.4 Extension del dafio patrimonial ocasionado por un ilicito anticompetitivo

Determinar el dafio indemnizable es, un ejercicio técnicamente complejo, para el que se
ha utilizado la comparacion del mercado real en el que existid la infraccion a la libre
competencia, con un mercado hipotético en el que la infraccién que motiva la sancion
nunca ocurrié. Esto es lo que se conoce como contrafactual o escenario contrafactual,
utilizado por la jurisprudencia europea para la determinacion del daifio emergente. 3 La
dificultad de esta comparacion es la construccion del escenario hipotético sin infraccion

a la libre competencia, para lo que se han desarrollado diversas técnicas.3®’

En primer lugar, podemos mencionar a las técnicas que comparan mercados: Se puede
buscar un mercado de bienes sustitutos o altamente similar, lo que es conocido como
Yardstick Method; se puede revisar el mismo mercado en que ocurrio la infraccién, pero
en una extension geogréfica distinta en la cual no haya surtido efectos la conducta
anticompetitiva; o se revisa el mismo mercado antes que ocurriera la infraccion, o

método before-after.388

En segundo lugar, es posible realizar comparaciones de la informacion financiera de las
empresas del mercado, para aproximar su utilidad con la que habrian obtenido en el
escenario contrafactual. Esto se realiza comparando la tasa de retorno sobre inversiéon
de la infractora en el mercado relevante, con la tasa de retorno sobre inversion de
empresas similares que se desempefian en mercados competitivos, o con la tasa de
retorno de otros bienes de la empresa que no fueron objeto ni se vieron afectados por
la infraccidn, o de empresas que participan en el mismo mercado relevante pero que no

son infractoras.38°

También se puede utilizar el método de margen de utilidad, que compara la utilidad
obtenida por las infractoras en el mercado relevante con la utilidad obtenida por
empresas que intervienen en mercados similares, pero en otra zona geografica no

afectada por el ilicito, o por empresas que intervienen en el mercado relevante, pero que

38 Bolivar-Gacitta, N.. 2022. pp. 84 y 85.

387 Una aproximacién a estos métodos para construir el mercado contrafactual se puede
encontrar en: Agostini, C. 2022.

38 Lewin M., N. 2011. p. 8.

389 Agostini, C. 2022. pp. 7-9
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no son infractoras, 0 por empresas que operan en mercados de bienes sustitutos que

son competitivos,390-391

Con todo, los informes de peritos que se evaclan en los juicios para determinar la
sancioén infraccional o la indemnizacion a los consumidores por este tipo de ilicitos se
basan en mas de un método, de esta manera, se ha constatado que es necesaria la
adopcion de “criterios econométricos de comun aceptacion (...) atendiendo a las
enormes diferencias que se observan entre las estimaciones de perjuicios a partir de

modelos econométricos presentados por las partes (...)".392

Como vimos, en diversas secciones del capitulo Il, la ley permite, para mayor facilidad
al determinar el dafio anticompetitivo, y considerando que su magnitud dependera de la
identidad de la victima, la formacién de grupos y subgrupos. Al respecto la doctrina ha
indicado que este mecanismo es especialmente atingente en casos en dénde se han
vulnerado distintos derechos a diversos grupos o para diferenciar derechos individuales
homogéneos,**® como por ejemplo, en casos de colusion de farmacias, formando un
grupo de quienes producto del sobreprecio no pudieron acceder al medicamento
lesionando su derecho a la integridad fisica o psiquica y otro grupo conformado por

guienes simplemente pudieron pagar el sobreprecio, sin afectacién a su salud.

3.5 Distribucién del remanente de la indemnizacion

Como ya tratamos en las secciones 2.4.5y 2.4.7, el TDLC hasta la sentencia debera
establecer grupos y subgrupos distinguiendo a los distintos tipos de consumidores
afectados, contando cada grupo con su propio monto indemnizatorio. Conforme
habiamos indicado, en caso en que la identidad de los consumidores pertenecientes al
grupo no sea posible de determinar durante el juicio, se espera que cada consumidor
comparezca en la fase de liquidacion de la sentencia, argumentando su pertenencia al

grupo o subgrupo titular de la indemnizacién, mediante antecedentes suficientes.

Sin embargo, como ya habiamos anotado, en la seccion 2.4.9 existen criticas sobre la
real posibilidad de que los consumidores puedan demostrar su pertenencia al grupo, o
incluso es razonable que un nimero significativo de consumidores siquiera comparezca.

Todo lo cual nos hace preguntarnos sobre este monto no reclamado. Misma cuestion

3% |bidem. pp. 9y 10.

391 A mayor abundamiento, para conocer mas las técnicas mediante las cuales se determina la
extension del dafio patrimonial, se puede consultar a: Edwards, M. V; Fantuzzi, J. y Gana, J. M.
2020.

392 Quiroz, J.; Givovich, F.; Araya, F.; Canales, R.; Rojas. M. 2020. p. 17.]

393 Aguirrezabal G., M. 2019. pp. 108 y 109; Hernandez P., G. y Tapia R, M. 2019. pp. 49-51
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se plantea en la concurrencia de acuerdos como avenimiento o conciliacién, respecto
de los montos que no sean reclamados por los consumidores en cuyo favor se estipuld

la indemnizacion.

La solucidn propuesta por la doctrina se denomina mecanismo cy-prés (del francés cy
pres comme posible)*** o fluid recovery. Este sistema puede ser conceptualizado como
un mecanismo subsidiario de distribucion de la indemnizacion obtenida en juicio que
“(...) consiste en que los remanentes o fondos que no fueron distribuidos entre los
miembros del grupo de afectados, sean entregados a un destinatario cuyos intereses se
aproximen razonablemente a los del grupo (...)".3% De esta manera, se evita el
enriquecimiento injustificado del proveedor condenado civilimente asi como el

cumplimiento del principio de reparacién integral del dafio.3%

Es posible agregar que la incorporacion de este sistema tiene una finalidad disuasoria
al asegurar “(...) que la demandada no lucre con su actividad lesiva, y que parte de la
premisa de que los beneficios generados por una accion colectiva siempre deben ser
adjudicados a alguien (...)".3%” En efecto, la efectividad de la responsabilidad civil de las
acciones colectivas es Unicamente posible cuando “(...) la demandada no escape a la
condena aprovechando el escaso incentivo de los miembros del grupo afectado para
presentarse a liquidar y ejecutar individualmente su pretension”,3*® de esta manera se
concibe el mecanismo procesal del cy-prés como uno excepcional y subsidiario, que
encuentra una justificacion para su aplicaciébn solo cuando no es posible la
indemnizacion directa e individual a los afectados, en otras palabras “(...) cuando la
finalidad de compensacion directa se diluye (...)"° y la alternativa de devolucién al
demandado conspiraria contra la efectividad de estas demandas y ademas de la
finalidad disuasoria que plasmé el legislador en la historia fidedigna de la ley 20.081.4%°
Podemos indicar dos ejemplos de lo anterior, en primer lugar, este mecanismo de
distribucion de perjuicios resulta especialmente Util en casos que el dafio es difuso y
afecta a un grupo indeterminado de consumidores, en este sentido se ha utilizado en el
derecho ambiental.*°* También, cuando el dafio proviene del sobreprecio de un producto

cuya demanda es reiterada y la reparacidn consiste en una rebaja temporal del precio

3% En castellano, “tan proximo como sea posible”.

395 Aguirrezabal G., M. 2019. p. 139.

3% Hernandez P., G. 2022. p. 23.

397 Aguirrezabal G., M. y Pérez R., A. 2021. pp. 26 y 27.
3% Verbic, F. 2012. p. 3.798.]

399 |bidem. p. 3.800.

400 Historia de la Ley N° 21.081. pp. 3y 4..

401 Hernandez P., G. y Tapia R, M. 2019. p. 76.
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del producto, como lo es el dafio que ocasionan los ilicitos contra la competencia al

afectar el interés colectivo o difuso.*%?

El origen de este mecanismo se encuentra en el common law, en hipotesis reasignacion
de bienes del testador o donante “(...) que por distintas razones no pueden cumplir la

voluntad del instituyente, y se prefiere buscar una alternativa semejante (...)".403-404

En Chile, a nivel legislativo, su incorporacion se identifica con la reforma introducida
mediante la ley 21.081 que modifico los articulos 53 B inciso final y 53 C inciso 2° de la
LPDC. En estos casos, si los consumidores no reclaman su indemnizacién en un plazo
de dos afos, el proveedor que acordd la indemnizacién o que ha sido condenado
civiimente, dependiendo de la aplicacion de una u otra norma; debera enterar el

remanente al fondo contemplado en el articulo 11 bis.

El articulo 11 bis de la LPDC, modificado por la referida reforma, introdujo un fondo
concursable cuyo objeto es el financiamiento de las Asociaciones de Consumidores para
el cumplimiento de sus fines. Debido a las actividades que el legislador les reconoce en
el articulo 8° de la LPDC, observamos que tienen una funcion amplia respecto de la
promocion de los derechos en el consumo de la sociedad en general, asi observamos
el literal ¢) que indica que pueden estudiar y proponer medidas encaminadas a la
proteccion de los derechos de los consumidores y efectuar o apoyar investigaciones en
el area del consumo, lo cual, por ejemplo, ha resultado en estudios que han demostrado
falsedad en el etiquetado de diversos productos;*®® lo que fundamenta el financiamiento
publico y en particular el ser destinatarias, mediante fondos concursables, del
remanente de las indemnizaciones establecidas en acuerdos o sentencias que se
susciten como consecuencia de un ilicito que afecte el interés colectivo o difuso de los
consumidores. Este mecanismo destinado a la distribucion de remanentes se ha
aplicado sin necesidad de sentencia estando contemplado en acuerdos arribados por
los legitimados activos con infractores. De hecho, el primer caso de aplicacion practica
de este mecanismo ocurrié en el avenimiento entre el Sernac, las asociaciones de
consumidores CONADECUS y ODECU y la papelera CMPC TISSUE S.A., al que nos
referimos en la introduccion. En este caso, como recordaremos, se establecié la entrega

de un monto de dinero a todas las personas mayores de 18 afos, con cédula de

402 |bidem.

403 Gonzélez C., F. 2021a. p. 129.

404 Aun cuando en nuestro derecho civil podemos encontrar una institucion similar en el
cumplimiento por equivalencia de la obligacion modal contemplada en el inciso 2° del articulo
1093 del codigo civil.

405 Zapata C., L. (coord.); Espinoza M., A.; Aguilera, N. 2022.
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identidad vigente, al momento en que quedara firme la resolucion que tiene por
aprobado el acuerdo, estableciendo expresamente que los remanentes serian
distribuidos entre las personas con mayor vulnerabilidad por medio del Instituto de

Prevision Social.*%

Otro caso corresponde al caso farmacias, en donde se lleg6 a un acuerdo con parte de
las infractoras®®’ que destiné el remanente a una fundacién que tiene una actividad que
beneficia a personas que se acercan razonablemente a los afectados por el ilicito,
entregando los montos no reclamados a la Fundacién de Ayuda al Nifio Oncoldgico

Sagrada Familia.*°8

Por ultimo, el TDLC ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre este mecanismo y su
aplicacion a la indemnizacién por dafios difusos, con ocasién de la conciliacién parcial
ocurrida en la causa rol N° CIP-2-2019, seguida contra las productoras de carne de
pollo, en este se acordd la distribucién de USD 29 millones a diversas instituciones sin
fines de lucro, sefialando los demandantes que este acuerdo se acercaba
razonablemente sus pretensiones e indicando el tribunal que las bases propuestas no
contenian términos que infringiesen las normas de proteccién de los derechos de los

consumidores.*%®

Asi podemos observar dos desarrollos del mecanismo cy-prés en el derecho del
consumo nacional, uno por via legislativa, el establecimiento de los articulos 53 B inciso
final y 53 C inciso 2° en relacion con el articulo 11 bis todos de la LPDC; y otro por via
de los métodos autocompositivos, mediante acuerdos que promocionan mecanismos de

Cy-prés.

La incorporacién del mecanismo cy-prés en el ordenamiento juridico chileno ha sido
objeto de diversas valoraciones positivas por la doctrina, por ejemplo, Gabriel

Hernandez y Mauricio Tapia han indicado que:

“(...) la LPC ha resuelto adecuadamente el problema de los remanentes, ya que,
distanciandose del criticable modelo colombiano -que contempla la devolucién

al demandado-, los destina a un fondo cuyo objeto es el desarrollo de iniciativas

406 Aguirrezabal G., M. 2019. pp. 140y 141.

407 10° Juzgado Civil de Santiago, sentencia de fecha 13 de noviembre de 2020, causa rol N° C-
1940-2013.

408 Avenimiento aprobado por resolucion de fecha 13 de noviembre de 2020, por el 10° Juzgado
Civil de Santiago en causa rol N° 1.940-2013.

409 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, sentencia de fecha 05 de diciembre de 2022,
causa Rol N° CIP-2-2019, considerandos 10°-13°.
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tendientes a aumentar los niveles de proteccién y/o la tutela judicial efectiva de

los derechos de los consumidores”.#10

También se puede destacar que el mecanismo ha sido recogido en profundidad por la
autoridad administrativa, asi el SERNAC también ha reconocido este mecanismo de
distribucion. En uso de las atribuciones de interpretacion administrativa del articulo 58
de la LPDC, publicé la Resolucion Exenta N° 759 del 06 de noviembre de 2020, del
Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, mediante la cual aprob6 la Circular
Interpretativa sobre mecanismos alternativos de distribucion de indemnizaciones,
reparaciones, devoluciones y compensaciones por afectaciones a los intereses
colectivos o difusos. En lo que interesa, establecié cuatro criterios de priorizacién y

aplicacion del “cy pres distribution” como lo menciona la circular.

En primer lugar, establece el criterio de la “Primacia de la reparacion directa”, en sintesis
este criterio indica que en casos en que los consumidores sean determinados o
determinables, como es el caso de intereses colectivos e individuales homogéneos,
debera primar la reparacion directa a la victima.*!! En segundo lugar, establece el criterio
de la “Proximidad”, segun el cual debera privilegiar un destino razonablemente préoximo
a los consumidores determinados, si fuera posible; o al interés que se intenta proteger
con la accion, complementando con un criterio de vulnerabilidad.*'? En tercer lugar,
formula el criterio de “No afectacion al articulo 11 bis”, que indica que en caso que
igualmente permanezca un remanente éste debera ser destinado al fondo del articulo
11 bis.**® Finalmente, sefiala el criterio de “Caracter excepcional y subsidiario”, que

basicamente reitera el primer criterio.**

Con todo, la formulacién de este mecanismo en el ordenamiento juridico nacional y la
interpretacion que de él ha hecho el Sernac, mediante la referida Circular, ha sido
criticada por contener elementos que se alejan de la funcién correctiva de la
responsabilidad civil, asi se ha dicho que indica que el cy-prés tiene una funcion punitiva,
gue no hay discrecionalidad del juez para determinar el destino de los remanentes y por
infringir el principio de reparacion integral del dafo, “(...) puesto que los fondos no irian
en su directo beneficio [de las victimas], dejando a muchas personas sin ninguna

compensacion” .41

410 Hernandez P., G. y Tapia R, M. 2019. p. 79.

411 Resolucién Exenta N° 759 de 06 de noviembre de 2020.
412 |bidem. pp. 12y 13.

413 |bidem. p. 13.

414 |bidem. pp. 13y 14.

415 Gonzdlez C., F. 2021a. p. 130.
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De lo anterior, podemos indicar que este tipo de mecanismos tensiona la funcion
correctiva de la responsabilidad civil, particularmente, puesto que no es posible
determinar que los beneficiarios de la indemnizacién seran las victimas cuyo dafio la
fundamenta, considerando lo anterior Ifiigo de la Maza ha reflexionado que “(...) si
existen buenas razones para permitir estos mecanismos, el vocabulario de la
indemnizacion debe repensarse con una imaginacién que exceda los bordes de la

responsabilidad civil”.41®

Tiene razon la critica en que el mecanismo del cy-prés o fluid recovery nos invita a
pensar la indemnizacion civil mas alla de la justicia correctiva, pero a nuestro juicio no
es cierto que tenga un caracter punitivo. A diferencia de los dafios punitivos, ya
estudiados, no adiciona la doctrina cy-prés montos a indemnizar, sino que asegura la
salida del patrimonio del infractor del monto que corresponde al dafio efectivamente
causado y su distribucion en personas juridicas que pueden ayudar a la sociedad en
general. Consideramos que este es un criterio de justicia distributiva, pues permite a
estas instituciones repartir la indemnizacién a través del cumplimiento de su giro, que

se considera beneficioso para la sociedad toda.

En este sentido, tradicionalmente se ha restringido el uso de la justicia distributiva en la
responsabilidad civil al &mbito de la socializacion del riesgo, asi se dice, mediante la
adopcion de mecanismos distributivos del dafio como el seguro privado y seguro
social.**” Sin embargo, el concepto clasico de justicia distributiva es mas amplio y se
relaciona con la justa proporcién entre desiguales, es decir la porcién que merece uno
respecto de todos.*'® En consecuencia, la relacion se sitia entre la comunidad y el
individuo. Ademas, este método de distribucién permite, que la indemnizaciéon pueda
llegar, al menos de manera indirecta, al consumidor mas vulnerable quien
probablemente no tiene los medios para comparecer en juicio ni mucho menos para
probar su pertenencia al grupo. Esta preocupacién por la vulnerabilidad del consumidor
se ve recogida, en primer lugar, en la circular del Sernac sobre este mecanismo, quien
la menciona dentro del criterio de proximidad para la aplicacion del cy-prés, y, en
segundo lugar, los acuerdos a los que nos hemos referido han acordado, que el destino
de los montos obtenidos por la responsabilidad civil derivada de ilicitos anticompetitivos,

tenga por finalidad favorecer a grupos vulnerables.

416 De la Maza, 1. 2020. p. 796.
417 Barros B., E. 2020. p. 58.
418 Aristoteles. 1985. pp. 243-245.
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Asi, la doctrina cy-prés o fluid recovery, nos recuerda a la tesis de la inseparabilidad
sostenida por el profesor Alberto Pino Emhart segun la cual no solo la justicia correctiva
0 conmutativa ha de ser considerada como un factor explicativo de la indemnizacién del
dafio, sino que es inseparable de las exigencias de la justicia distributiva, cuyos criterios

si tienen relevancia en la practica al atribuir responsabilidad civil.#*°

3.6 Resumen del ejercicio de imputacidon de responsabilidad civil a proveedores

infractores de la libre competencia respecto de dafios ocasionados al interés

colectivo o difuso de los consumidores

A modo de recapitulacion, podemos indicar que existen una serie de elementos
relevantes que deben ser considerados por los consumidores al momento de perseguir

la responsabilidad civil de los proveedores infractores de la libre competencia:

En primer lugar, no sera preciso para los demandantes probar los hechos y el factor de

imputacion.

En segundo lugar, respecto de la causalidad, los demandantes deberan probarla y
tendran diversos desafios para su acreditacién. Los consumidores juridicos, no existe
dificultad para indicar que los dafios que padezcan éstos guardan una relacién causal
con el ilicito. Respecto de los consumidores distintos al consumidor juridico, podemos
distinguir tres tipos de consumidores que invitan a la reflexion respecto de la relacion
causal que guarde los dafios que hayan sufrido con la infraccién: Los consumidores
excluidos del mercado, los consumidores indirectos y los consumidores victimas del

“efecto paraguas”.

Respecto de los consumidores excluidos del mercado por el aumento del precio, se ha
argumentado por los proveedores que no se deriva dafio de la decision de no participar
del mercado y que los dafios sufridos no guardan relacién causal. Sin embargo, la
pérdida de consumo es una consecuencia segura del aumento de precio y debe

considerarse como un dafio atribuible pues guarda una relacion de causalidad

419 El autor se explaya sobre casos en que se hacen presentes las exigencias de la justicia
distributiva en la responsabilidad, mostrando la tesis de inseparabilidad en: (1) la escuela
aristotélico tomista, (2) en el analisis econémico del Derecho, (3) en las escuelas
modernas de responsabilidad extracontractual, (4) en la doctrina chilena. Respecto de la
responsabilidad extracontractual, muestra ejemplos de inseparabilidad en: (1) la
responsabilidad por culpa y la responsabilidad estricta, (2) en los seguros, (3) en la
presuncion de culpa del empresario por los hechos de sus dependientes, (4) en la
indemnizacion del dafio moral y (4) en la proteccion de la honra. Para su revision en
profundidad revisar: Pino E., A. 2013.
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adecuada, ademas de ser los consumidores objeto de la proteccion de la norma de libre
competencia como revisamos en la seccion 1.2.1.1. No obstante debemos reconocer la
dificultad que conlleva demostrar que se hubieran consumido (o se hubiera consumido

mas) el producto del mercado relevante en caso de no existir la infraccion.

Respecto de los consumidores sin un vinculo “directo” con el proveedor, la principal
dificultad se encuentra en la definicidn de interés colectivo, que requiere de un “vinculo
contractual” que ligue a estos consumidores con el proveedor. Este argumento formal y
aislado, puede ser contrarrestado por tres razones. Primero por la definicion amplia de
proveedor, conforme al cual el concepto de proveedor abarca toda la cadena de
intercambios que debe contar con un vinculo contractual mediatizado con el consumidor.
En segundo lugar, por su contradiccion con el principio de reparacion integral del dafio
y, por ultimo, en atencién a la definicion amplia de consumidor, que engloba a muchos
mas consumidores que el juridico que contrata directamente con el proveedor,

incluyendo a consumidores materiales, o incluso potenciales.

Respecto de los consumidores victimas del efecto paraguas, tendran dificultades para
acreditar que el aumento del precio del competidor no infractor se produjo a
consecuencia del poder de mercado del o los infractores, siendo una consecuencia
directa y previsible del ilicito anticompetitivo. En este sentido, el Tribunal de Justicia de
la Union Europea ha indicado que se debe extender la obligacién reparatoria a
consumidores que contratan con terceros y han incurrido en precios mas elevados a
causa de la colusion. Es razonable que el aumento general de los precios sea una
consecuencia de la ejecucion exitosa de un ilicito anticompetitivo y es posible imputar

estos dafos al infractor.

En tercer lugar, también se debe probar el dafio, tanto en su existencia como en su
extensiéon. Podemos observar que el dafio ocasionado a los consumidores por un ilicito
anticompetitivo cumple con las condiciones para ser indemnizable, a saber, que se
derive de la lesion de un interés legitimo, pues el interés colectivo o difuso es reconocido
por la legislacion; que sea significativo, porque se considera el dafio ocasionado a todos
los consumidores que participan del mercado relevante durante toda la duracién de los
efectos de la infraccion; que sea personal, ya que incluso los consumidores que no
pudieron adquirir, utilizar o disfrutar el bien o servicio del mercado relevante pueden
haber sufrido un dafio ocasionado de esta exclusion en el caso que, de no mediar un
ilicito contra la competencia hubiesen consumido, o hubiesen consumido mas; que sea
directo pues cumple con estar conectado casualmente y; que sea cierto, debido a que

un ilicito anticompetitivo puede dafar a la generalidad de los consumidores del mercado
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relevante, siendo posible acreditar para todas las categorias de consumidores,
determinables o indeterminables, la existencia de un dafio, incluso aquellos que
requieren de un juicio de razonable probabilidad para imputarse, como el lucro cesante

o el dario futuro.

Los tipos de dafios que es posible ocasionar a los consumidores con ocasién de un
ilicito contra la competencia son patrimoniales, extrapatrimoniales y sancionatorios.
Dentro de los primeros, vemos que es posible formular afectaciones tanto a titulo de
dafio emergente, lucro cesante e incluso, pérdida de una chance. Sobre los segundos,
podemos indicar que sélo recientemente se ha permitido por la legislacion su peticion,
cuando se afecte la integridad fisica, psiquica o la dignidad de los consumidores,
conforme a la reforma de la ley 21.081. Si bien esta incorporacion no ha estado exenta
de criticas que piensan que el dafio moral colectivo es en realidad la suma de intereses
homogéneos, 0 que sostienen que se trata de dafio sancionatorio encubierto, lo cierto
es que es una respuesta del legislador que permite el resarcimiento de estos dafios es
coherente con el principio de reparacion integral del dafio, el que ademas se construye
colectivamente mediante el sistema de “montos minimos comunes”. Por lo demas, las
instituciones de reserva de derechos y la posibilidad de que cada consumidor inicie un
juicio sumario posterior persiguiendo una cuantia de dafio moral superior, permiten
conciliar los intereses individuales de los consumidores con el interés colectivo que se
refleja en el sistema de “montos minimos comunes”, por lo que las distinciones entre
dafio moral individual homogéneo y dafio moral colectivo propiamente tal pierde
relevancia practica. Por ultimo, el dafio punitivo, constituye un tipo de dafio que es
excepcionalmente establecido en la legislacion, que busca sobre compensar a las
victimas. Este persigue el castigo de las conductas agravantes del inciso quinto del
articulo 24 de la LPDC, ademas de su prevencion y disuasion, y cumple una funcién
expresiva del dafio por cuanto sirve para enviar un mensaje sobre el repudio a las

conductas sancionadas por el ordenamiento juridico.

La extensién del dafio patrimonial ocasionado a los consumidores por un ilicito
anticompetitivo, debe determinarse por la diferencia entre el escenario en el que se
encuentran los consumidores en el mercado real en el que ocurrié el ilicito, con otro
mercado hipotético en el que la infraccién no acontecid. Para configurar este escenario
hipotético, se utilizan diversas técnicas econdmicas, que comparan al mercado
relevante con el estado del mismo mercado antes de los efectos del ilicito, con otros
mercados similares, o comparando la utilidad o informacion financiera de los infractores
con los de competidores no infractores o con los propios antes que surtiera efectos el

ilicito. Con todo, idealmente se requerira de la implementacién de varios métodos que
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seran aportados mediante prueba pericial, la que tiene una relevancia determinante a la

hora de establecer los montos de los dafios.

En ultimo lugar, hemos visto que el monto de la indemnizacion se distribuird, primero a
cada consumidor que comparezca para acreditar su pertenencia a algin grupo o
subgrupo establecido en la sentencia. No obstante, ante el probable caso que ningln o
muy pocos consumidores comparezcan y quede un remanente, se ha resuelto por el
legislador repartirlo conforme al mecanismo del cy-prés. Este busca que los remanentes
de en a destinatarios, cuyos intereses se aproximen razonablemente a los del grupo
afectado y evitar el enriquecimiento injustificado del proveedor condenado. Podemos
ver gue este mecanismo acude a criterios de justicia distributiva para el destino de estos
fondos, pues se busca fomentar a organizaciones cuya actividad beneficia a la sociedad
toda, obteniendo los afectados que no comparecieron su compensacion de modo

indirecto.

Es posible apreciar como diversos mecanismos de la responsabilidad civil colaboran
para una adecuada reparacién a los consumidores en el caso de los ilicitos contra la
competencia observandose que se ha buscado fortalecer la funcién correctiva de la
responsabilidad al permitir solicitar reparacién por el dafio moral, autorizando el
legislador la aplicacion de dafios punitivos e incorporando mecanismos que atienden a

criterios de justicia distributiva.
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CONCLUSIONES.

El propésito de este trabajo era exponer los criterios necesarios para considerar la
indemnizacion a los consumidores en casos de dafios provocados por infracciones a la
competencia. Se buscaba determinar la forma en que los consumidores podrian obtener
una reparacion 6ptima o lo mas cercana a ella. Para lograrlo, se realizaron precisiones
sobre conceptos relevantes en el ambito del derecho del consumo y el derecho de la
libre competencia, ademas de explorar la relacion entre ambas ramas. Asimismo, se
analizé el proceso de indemnizacion desde la perspectiva del procedimiento y el juicio

de atribucion.

A continuacion, indicaremos las conclusiones que es posible colegir de la revisién del
derecho del consumo, el derecho de la libre competencia y su relacion, del
procedimiento indemnizatorio y de la manera en que se imputan estos dafios sufridos

por los consumidores a los infractores:

1. El derecho del consumo tiene por antecedente principios que buscaban la
proteccion a la parte méas débil de una relacién juridica de derecho privado. Nace
como estatuto tutelar para hacer posible los principios abstractos de igualdad y
libertad que debian regir este tipo de relaciones, los cuales se veian seriamente
obstaculizados tanto por situaciones de hecho derivadas de la contratacién
masiva industrial, por ejemplo, el desigual poder negociador, las asimetrias
informativas y los costes de transaccion, como por la naturaleza del ser humano
al momento de tomar decisiones, que conforme demuestra la economia del
comportamiento es, en parte, irracional.

2. El derecho del consumo, en consecuencia, debe leerse conforme a su principio
rector pro-consumidor al momento de analizar su aplicabilidad, en cuya faz
subjetiva encontramos definiciones amplias tanto de consumidor como de
proveedor. Asi, el primero abarca a las personas que realicen actos onerosos,
gratuitos, o simplemente consuman materialmente el bien o servicio. Incluso la
definicion de consumidor puede abarcar a consumidores abstractos que tienen
la potencialidad de consumir. Por otro lado, el concepto de proveedor abarca a
personas que se encuentran en todos los eslabones de la cadena productiva,
desde el que vende al consumidor, el intermediario, productor, importador, entre
otros, requiriendo soélo de la existencia de un vinculo contractual mediatizado que
anteceda al hecho por el cual se relaciona el proveedor con el consumidor.

3. El derecho de la libre competencia se relaciona con el derecho del consumo en

tanto se ha reconocido dentro de los bienes juridicos protegidos por la libre
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competencia al bienestar de los consumidores, o0 al menos se puede considerar
al bienestar de los consumidores como una consecuencia de la efectiva tutela
de los bienes juridicos que protege por esta rama del derecho, como ha
reconocido la jurisprudencia.

Un ilicito anticompetitivo que afecte a los consumidores puede ocasionar un alza
del precio en el mercado relevante, lo que ocasiona que un grupo de
consumidores pague este sobreprecio ilicito y otro grupo de consumidores sea
expulsado del mercado, pues no puede seguir comprando al precio
anticompetitivo. Ambos hechos generan una pérdida de bienestar.

En consideracion de lo expuesto, el derecho de consumo y de la libre
competencia se encuentran, pues un mercado competitivo contribuye al
bienestar de los consumidores. Esta relacién es reconocida desde la teoria
econdmica, por la doctrina, en la historia de la ley de la LPDC, a nivel
internacional, por la jurisprudencia y en menciones expresas a los consumidores,
las asociaciones de consumidores o el Sernac en el DL 211.

La reparacion del dafio ocasionado a consumidores con ocasion de un ilicito
contra la competencia se regula por un procedimiento indemnizatorio
especialisimo respecto del procedimiento especial para la proteccion del interés
colectivo o difuso de los consumidores. Este procedimiento indemnizatorio sélo
puede seguirse ante el TDLC, pues solo este tribunal (y la Corte Suprema
conociendo via recurso de reclamacion) puede determinar una infraccion a la
libre competencia, es decir, este es un procedimiento que se inicia por una
accién derivativa que tiene por antecedente una sentencia firme que, conforme
a los efectos positivos de la cosa juzgada, impide controvertir los hechos y su
calificacion juridica, que han quedado establecidos ésta.

El procedimiento no obstante estar pensado para una cantidad masiva de
afectados, concilia los intereses individuales de los consumidores con los de la
colectividad, pues permite a los consumidores que estimen que se les ha
ocasionado un dafio especialmente significativo resguardar sus intereses
mediante mecanismos de reserva de derechos, a la vez que establece
mecanismos de reparacion colectiva de los dafios para la generalidad de los
consumidores, a saber, contar con legitimados activos colectivos que en principio
representan a la generalidad de las victimas, el establecimiento de grupos o
subgrupos de consumidores afectados, los efectos erga omnes de la sentencia,
entre otros.

Respecto de la causalidad del dafio ocasionado a los consumidores, es

necesario tener presente que la disminucién del consumo es una consecuencia
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10.

11.

12.

13.

verosimil del ilicito contra la competencia, por lo que consumidores que han
dejado de consumir (0 que han consumido menos) producto del sobre precio
anticompetitivo, no dejan de ser victimas cuyo dafio se relaciona causalmente
con el ilicito, a pesar de las dificultades de probar este vinculo.

Por otro lado, debemos considerar que, aun cuando el ilicito haya sido cometido
por infractores que no contratan directamente con consumidores, no dejan de
ser proveedores, pues éstos cuentan con una definicion amplia que engloba toda
la cadena productiva, so6lo requiriendo un vinculo contractual mediatizado que
sirva de antecedente al hecho que los vincula al consumidor. Y es en ese sentido
que debe entenderse la exigencia de “vinculo contractual”’ del inciso 5° del
articulo 50 de la LPDC en la definicion de interés colectivo.

Para sortear las dificultades, a las que se enfrentan los consumidores en materia
de casualidad, es posible que a futuro se establezca una presuncién
simplemente legal de causalidad respecto de dafios por ilicitos anticompetitivos,
como lo ha hecho el derecho comunitario europeo, respecto del ilicito de
colusion.

Respecto del dafio causado a los consumidores, por un ilicito anticompetitivo, es
necesario indicar que cumple con todos los requisitos del dafio indemnizable.
Asi, es pertinente que el proveedor infractor responda de todo dafio conforme al
principio de reparacion integral que regula la legislacién comun el articulo 30 del
DL 211,y la LPDC en el articulo 3° letra e).

En ese sentido, la legislacién incluye expresamente la indemnizacion por dafio
moral colectivo, conforme la literalidad del articulo 51 de la LPDC. Sin perjuicio
gue la construccién del monto a indemnizar por el dafio moral se construye de
manera colectiva mediante el sistema de “montos minimos comunes”, cuenta
con la posibilidad incondicionada de aumentar la indemnizacién individual en
esta sede mediante un juicio posterior, siendo un ejemplo adicional a la forma en
la que se concilian los intereses colectivos e individuales en la reparacion por la
afectacion a intereses colectivos o difusos.

No obstante, también es posible establecer dafios punitivos a los infractores, en
atencion a lo dispuesto por el articulo 53 C letra c¢) de la LPDC. Estos cumplen
una funcién expresiva, comunicando por medio del incremento de la sancion el
reproche social que merece la gravedad de las conductas dan lugar a la
aplicacion de estos dafios, y una funcién disuasiva, buscando evitar que los
proveedores incurran en estas conductas al establecer un incentivo mediante el

aumento de la indemnizacion.
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14.

15.

16.

17.

En cuanto a la manera de determinar la extension del dafio, podemos encontrar
gue esta se determina de la diferencia entre el mercado relevante afectado por
los efectos de la infraccibn con un mercado relevante hipotético en el que no
ocurrié el ilicito. Para la determinacién de este ultimo, se precisa de prueba
pericial que se nutre de diversa informacién existente para construir el mercado
relevante hipotético, por lo que esta prueba tendra una importancia gravitante al
momento de establecer la extension del dafio.

Luego de liquidado el monto a indemnizar, es razonable preguntarse qué ocurre
si por no comparecer todos los consumidores afectados, quedan remanentes sin
cobrar. Por ello, se ha establecido mecanismo cy-prés, el que distribuye el
remanente en personas por cuya actividad pueden beneficiar a la sociedad
completa, cumpliendo por un lado una funcién distributiva del dafio, y, por otro
lado, impidiendo un enriquecimiento injustificado por parte del proveedor
civiimente condenado. Este mecanismo incluso se ha utilizado en métodos
autocompositivos sobre indemnizaciones civiles por ilicitos anticompetitivos, en
donde las partes han estipulado el destino de remanentes a sectores vulnerables
de la poblacion o en casos en que se ha estipulado derechamente que toda la
indemnizacion sea recibida por organizaciones sin fines de lucro.

Entonces, la indemnizacion civil en los casos de la afectacion el interés colectivo
o difuso de los consumidores, no sélo cumple un rol correctivo, sino que también
cumple un rol retributivo, en atencion al establecimiento de dafios punitivos, y un
rol distributivo, considerando tanto la aplicacion practica en avenimientos como
su regulacion por ley, del mecanismo cy-prés. Esto refleja la inseparabilidad de
las funciones de la responsabilidad en la indemnizacién civil, que se manifiestan
nitidamente en el caso de la reparacion a la afectacién de intereses colectivos o
difusos de los consumidores.

De esta forma, podemos ver que una comprension teleolégica pro-consumidor,
gue toma en consideracion la definicion amplia que se ha dado a los conceptos
de consumidor y proveedor permite leer una afectacion a un mercado relevante,
como lo es un ilicito anticompetitivo, procurando la proteccién de los diversos
tipos de consumidores afectados. Asi, se debe considerar a cada efecto de un
ilicito anticompetitivo que pueda tener un impacto patrimonial o moral en los
consumidores como un dafio causalmente conectado e indemnizable en la
medida que se logre probar que su existencia no habria tenido lugar en un
mercado hipotético competitivo. La forma de reparar estos ilicitos se ajusta,
procesalmente, al procedimiento especialisimo seguido ante el TDLC, mismo

tribunal que dicto la sentencia condenatoria, por lo que permite tener por probado
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el hecho infraccional y por cuyo caracter técnico, puede evaluar de mas
conveniente que otros tribunales la extension del dafio que requiere de una
compleja prueba pericial. Desde la perspectiva de la reparacion civil, esta
indemnizacion al igual que la reparacion a todo dafio al interés colectivo o difuso,
procura asegurar la reparacion de todo dafio causado, tanto patrimonial como
moral, pero también considera finalidades de orden sancionatorio, disuasorio y
preventivo, mediante el establecimiento de dafios punitivos, y mecanismos para
asegurar que el dafio causado pase del patrimonio del infractor al de los
consumidores, aln sea indirectamente a través del mecanismo cy-prés que,
atendiendo criterios de justicia distributiva, busca que el remanente no
reclamado por las victimas vaya a organizaciones por cuyo giro o actividad

podrian beneficiarlas.
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