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RESUMEN El presente trabajo busca analizar las implicancias juridicas y practi-
cas del articulo 30° del Decreto Ley N° 211 de 1973, recientemente modificado
por la Ley N° 20.945 de fecha 30 de agosto de 2016, que perfecciona el sistema
de defensa de la libre competencia. Con base en la escasa jurisprudencia nacio-
nal sobre indemnizacién de perjuicios por infracciones a la libre competencia,
asi como en la Historia de la Ley N° 20.945, el autor interpreta el alcance de la
actual redaccion del articulo 30° y anticipa los principales temas que deberan
ser resueltos por la nueva jurisprudencia en esta materia.

PALABRAS CLAVE Indemnizacién de perjuicios, tipos de dafios, accién follow-
on, calculo del dafo.

ABSTRACT This paper seeks to analyze the legal and practical implications of
article 30 of Decree Law N° 211 of 1973, amended by Law N° 20,945, dated Au-
gust 3oth, 2016, which improves the system for the defense of competition. Ba-
sed on the scarce national case law on damages due to infringements of com-
petition law, as well as on the History of Law N° 20,945, the author interprets
the scope of the current wording of article 30 and anticipates the main issues
that must be resolved by new case law on this matter.
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1. Introducciéon

La reparacion de perjuicios derivados de la infraccién a un deber general de cuida-
do, que las personas deben observar en sus encuentros espontdneos, es una maxima
que cobra vital importancia en nuestras relaciones diarias. Mds alld del deber moral
que pesa sobre cada uno de nosotros, la existencia de un sistema de responsabilidad
extracontractual que habilite a quien sufre un dafio, la reparacién del mismo, nos in-
centiva a actuar con debida diligencia en nuestro dia a dia. Esta debida diligencia debe
observarse en diversos campos o actividades, no estando exento de aquello, segtin se
desarrollara infra, la libre competencia.

El presente articulo busca abordar la extensién de la responsabilidad civil derivada
de infracciones a la libre competencia. Para lo anterior, este trabajo se divide en seis
secciones:

La primera seccidén analiza el tratamiento de los dafios indemnizables en materia
de derecho de la libre competencia, o si se prefiere, la indemnizacién de perjuicios
por infracciones a la libre competencia. Para lo anterior, se identifican los tipos infrac-
cionales del Decreto Ley N° 211 de 1973 y sus posteriores modificaciones (“DL 211”).

A continuacion, sobre la base de los dafios indemnizables en materia de libre com-
petencia, se hace una revisién del tratamiento de la indemnizacién de perjuicios por
infracciones a la libre competencia. Para lo anterior, se identifican las normas que
histéricamente han regulado esta materia.

La tercera seccidon analiza las modificaciones al articulo 30° del DL 211, introdu-
cidas por la Ley N° 20.945 de agosto de 2016. Para facilidad de comprension, se hace
un contraste de la redaccién del tipo legal antes de la modificacién de agosto de 2016
versus la actual redaccién de la norma, resaltando las principales similitudes y dife-
rencias entre ambas. Luego, la cuarta seccidn analiza, bajo la l6gica de la responsa-
bilidad civil extracontractual, los requisitos para indemnizar perjuicios derivados de
ilicitos anticompetitivos, incluyendo el andlisis propio de los métodos cominmente
utilizados para calcular los dafios en esta materia.

La quinta seccion se refiere al tinico caso de indemnizacién de perjuicios que ha
sido tramitado bajo la nueva redaccion del articulo 30° del DL 211, a saber, la deman-
da interpuesta por dofia Sandra Fuentes Salazar, Julia Salazar Crane y Marcelo Her-
nandez Sandoval, personas naturales propietarias y administradoras de los activos
destinados a la explotacién del giro de Buses Linea Azul (“Linea Azul”), en contra de
Empresa de Transportes Rurales Limitada (“Turbus”), Servicio Pullman Bus Costa
Central S.A. (“Pullman”) y Transportes Cometa S.A. (“Cometa” y conjuntamente con
Turbus y Pullman, las “Demandadas”) (“Demanda Linea Azul”). Al respecto, si bien
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este caso termind por un acuerdo conciliatorio, por una parte, y por un desistimiento,
por la otra, sirve como punto de partida para sacar conclusiones respecto del alcance
de la nueva redaccién del tipo legal.

Finalmente, el trabajo concluye con una breve referencia a la relacion que existe,
en materia de indemnizacién de perjuicios, entre libre competencia y otros cuerpos
normativos.

2. Daifio indemnizable

El articulo 3° del DL 211 define al ilicito anticompetitivo como “...cualquier hecho,
acto o convencién, que impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o que
tienda a producir dichos efectos” (i.e., tipo general). Tras su definicién genérica, el DL
211 entrega ejemplos de ilicitos anticompetitivos, a saber (i) la colusién (contempla-
da en la letra a) del citado articulo); (ii) el abuso de posicién dominante (contemplado
en la letra b) y ¢) del referido articulo); y (iii) el interlocking (contemplado en la letra
d) del mismo articulo).

2. Articulo 3° del DL 211: “(...) Se considerardn, entre otros, como hechos, actos o convenciones que
impiden, restringen o entorpecen la libre competencia o que tienden a producir dichos efectos, los
siguientes:

a) Los acuerdos o précticas concertadas que involucren a competidores entre si, y que consistan
en fijar precios de venta o de compra, limitar la produccidn, asignarse zonas o cuotas de mercado
o afectar el resultado de procesos de licitacidn, asi como los acuerdos o practicas concertadas que,
confiriéndoles poder de mercado a los competidores, consistan en determinar condiciones de com-
ercializacion o excluir a actuales o potenciales competidores.

b) La explotacién abusiva por parte de un agente econémico, o un conjunto de ellos, de una posicién
dominante en el mercado, fijando precios de compra o de venta, imponiendo a una venta la de otro
producto, asignando zonas o cuotas de mercado o imponiendo a otros abusos semejantes.

c) Las practicas predatorias, o de competencia desleal, realizadas con el objeto de alcanzar, man-
tener o incrementar una posiciéon dominante.

d) La participacién simultdnea de una persona en cargos ejecutivos relevantes o de director en dos
o mds empresas competidoras entre si, siempre que el grupo empresarial al que pertenezca cada
una de las referidas empresas tenga ingresos anuales por ventas, servicios y otras actividades del
giro que excedan las cien mil unidades de fomento en el tltimo afo calendario. Con todo, sélo se
materializard esta infraccidn si transcurridos noventa dias corridos, contados desde el término del
ano calendario en que fue superado el referido umbral, se mantuviere la participacién simultdnea

en tales cargos”.
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Ademas de los ilicitos indicados en las diversas letras del articulo 3° del DL 211,
otros ejemplos de ilicitos anticompetitivos o que importan una afectacién a la libre
competencia, en los términos del articulo 3°, inciso primero del DL 211, se encuentran
consagrados en los siguientes articulos del mismo cuerpo normativo: (i) el articulo 3°
bis?, relativo al gun jumpingy otros ilicitos derivados de una infraccién a la regulacién
del Titulo IV del DL 211 (“De las Operaciones de Concentracion”); y (ii) el articulo
4° bis*, relativo a no informar la adquisiciéon de una participacién minoritaria en una
empresa competidora.

La contextualizaciéon precedente no es irrelevante, sino que, por el contrario, cree-
mos que la comprensidn respecto de qué conductas son anticompetitivas es funda-
mental para el andlisis del derecho compensatorio, toda vez que son precisamente

3. Articulo 3° bis del DL 211: “Podrdn también aplicarse las medidas del articulo 26, asi como aquel-
las medidas preventivas, correctivas o prohibitivas que resulten necesarias, a quienes:

a) Infrinjan el deber de notificacion que establece el articulo 48.

b) Contravengan el deber de no perfeccionar una operacién de concentracién notificada a la Fiscalia
Nacional Econémica y que se encuentre suspendida de acuerdo con lo establecido en el articulo 49.
¢) Incumplan las medidas con que se haya aprobado una operacién de concentracion, al tenor de lo
dispuesto en los articulos 31 bis, 54 0 57, seguin sea el caso.

d) Perfeccionen una operacién de concentracién en contra de lo dispuesto en la resolucién o sen-
tencia que haya prohibido dicha operacién, de conformidad a lo establecido en los articulos 31 bis
0 57, segtin corresponda.

e) Notifiquen una operacién de concentracién, de conformidad al Titulo IV, entregando infor-
macion falsa”

4. Articulo 4° bis: “La adquisicion, por parte de una empresa o de alguna entidad integrante de su
grupo empresarial, de participacién, directa o indirecta, en mds del 10% del capital de una em-
presa competidora, considerando tanto sus participaciones propias como aquellas administradas
por cuenta de terceros, deberd ser informada a la Fiscalia Nacional Econdmica a mas tardar sesenta
dias después de su perfeccionamiento. El Fiscal Nacional Econémico podrd instruir investigacion
respecto de dichos actos con el objeto de comprobar infracciones al articulo 3°.

La obligacién de informar establecida en el inciso anterior sélo se aplicara en el evento que la em-
presa adquirente, o su grupo empresarial, segiin corresponda, y la empresa cuya participacion se
adquiere tengan, cada una por separado, ingresos anuales por ventas, servicios y otras actividades
del giro que excedan las cien mil unidades de fomento en el dltimo afio calendario.

En caso que se infrinja la obligacién de informar establecida en este articulo, podrdn aplicarse las
medidas del articulo 26, asi como aquellas medidas preventivas, correctivas o prohibitivas que re-

sulten necesarias”.
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estas conductas las que generan dafios, los cuales, segiin corresponda, deben ser
sancionados®(justicia retributiva) , por afectar al interés general, y/o reparados (justi-
cia correctiva)®, por afectar un interés particular.

En tal sentido, a grandes rasgos, la doctrina clasifica los danos derivados de un
ilicito anticompetitivo en: dafio anticompetitivo (dafio social) y dafio indemnizable
(dafio particular)’.

El dafio anticompetitivo es aquél que se traduce en una “pérdida de bienestar so-
cial o en la utilizacién ineficiente de los recursos en los distintos mercados”. Este
tipo de danos afecta el equilibrio entre la oferta y demanda, al generar menos bienes
y servicios, de peor calidad y a un mayor precio. Es precisamente la existencia de este
tipo de dafios la que le “atribuye al derecho de la libre competencia su caracteristica
de norma de orden publico™.

En tal sentido, el bien juridico protegido por el derecho de la libre competencia no
apunta necesariamente a la proteccién de consumidores (interés privado), sino que
a la promocion y defensa de la libre competencia en los mercados (interés general),
entendiéndose por libre competencia®, aquel principio econémico basado en la ley
de la oferta y la demanda, en donde se asegura la competencia justa y la libertad de
tomar decisiones tanto para el consumidor como para el productor.

Como tal, al afectar a un interés general, el dafio anticompetitivo, si bien puede
estar relacionado, no presupone la existencia de un dafio indemnizable. En otras pa-
labras, la afectacién de un interés particular derivado de un dafio anticompetitivo,
si bien, segtin se desarrollard infra, se encuentra vinculado al dafio anticompetitivo,
importa un andlisis propio del derecho privado.

5. La légica de retribucién intimamente ligada con la disuasién de la conducta (prevencién). En tal
sentido, se busca, més alld de la sancion, amedrentar a quienes hayan realizado o estén llanos de
realizar la conducta reprochable. Al efecto, la pena no atiende el daiio efectivamente sufrido por el
infractor.

6. Al efecto, ver BARROS (2010), pp. 40-43. En tal sentido, sefala Barros que: “La idea de justicia
correctiva establece un fundamento general para la responsabilidad por negligencia, porque la mas
elemental de las razones para que alguien sea tenido por responsable de los dafios que provoca es su
infraccién a un deber de cuidado (...)”

7. LEWIN (2011), pp. 46-47.

8. LEWIN (2011), p. 46.

9. LEWIN (2011), p. 47.

10. En palabras de Valdés: “libre competencia significa la libertad en el ingreso, explotacién y salida
de los mercados relevantes, cualquiera sea la modalidad de autonomia o heteronomia empleada
para competir en el cabal cumplimiento del marco de principios y garantias constitucionales, entre
las cuales exhibe un rol capital el principio de subsidiariedad”. VALDES (2006) p. 180.
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En tal sentido, a diferencia del dafio anticompetitivo, el dafio indemnizable se re-
fiere al dafio reparable o indemnizable, propio del andlisis de la responsabilidad civil
extracontractual. En términos de Abeliuk, el dafio indemnizable apunta a toda “pér-
dida, disminucién, detrimento o menoscabo en su persona o bienes o en las ventajas
o beneficios patrimoniales o extrapatrimoniales de que gozaba™. En otras palabras,
se refiere a “todo detrimento que sufre una persona, ya sea en su patrimonio material
o moral™.

Es precisamente este dano indemnizable el que es motivo del presente trabajo y
serd desarrollado en detalle en las siguientes secciones.

3. Evolucion chilena de la indemnizacion de perjuicios por infracciones a la libre
competencia

La evolucidn de la normativa de libre competencia en materia de indemnizacién de
perjuicios puede separarse en tres etapas, segtn la regulacion vigente del momento:
(i) previo al aflo 2003, cuando no existia regulacion especial para indemnizacién de
perjuicios derivada de ilicitos anticompetitivos y, por ende, se aplicaba la regulacién
genérica del Cédigo Civil, en cuanto al fondo, y del Cédigo de Procedimiento Civil,
en cuanto a la forma; (ii) entre los anos 2003 y 2016, lapso de tiempo en el que pre-
ponder¢ la antigua redaccién del articulo 30° del DL 211, introducido por la Ley N°
19.911; y (iii) con posterioridad a 2016, conforme al cual existe la actual redaccién del
articulo 30° del DL 211.
A continuacién se desarrollard brevemente cada una de estas etapas:

A. DL 211 previo a 2003

Como se anticip6, entre los anos 1973 y 2003, el DL 211 no contemplaba una regula-
cion especial y explicita en torno a la indemnizacién de perjuicios derivada de ilicitos
anticompetitivos. Al no contar con regulacion especifica, por reglas de supletoriedad,
aplicaban las reglas generales y, por tanto, procedia el procedimiento y regulacién
propia de la responsabilidad civil extracontractual, que en la préictica implicaba “un
juicio ordinario, de lato conocimiento y de muy dificil tramitaciéon™s.

En ese contexto, “[p]osiblemente el primer litigio nacional en la materia, (...) invo-
lucré a Aerovias DAP y sus socios personas naturales (la familia Pivcevic) —como de-

11. ALESSANDRI (1943), p. 210.
12. ABELIUK (2001), p. 730.
13. Historia de la Ley N° 19.911, de 2003.
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mandantes— y a Lan Chile, Ladeco y National Airlines como demandadas™. En este
juicio, el tribunal de primera instancia conden6 a las demandadas a indemnizar los
perjuicios ocasionados por el ilicito anticompetitivo, decision que posteriormente fue
confirmada por la Corte de Apelaciones y Corte Suprema, con la sola desestimacién
del dafio moral por falta de prueba.

En relacidn a este juicio, vale la pena destacar las siguientes consideraciones: (i) la
importancia de la existencia de una declaraciéon previa de un ilicito anticompetitivo
en sede infraccional; (ii) la presuncién de dolo producto de la declaracién anticom-
petitiva de la conducta en sede infraccional (i.e., el abuso del derecho a danar es inhe-
rente a la libertad de competir, lo que exige dolo o culpa grave); y (iii) que “la respon-
sabilidad civil emané tanto del abuso de posicién dominante como de la conspiracién
o colusidn de las demandadas destinadas a expulsar al contrincante™s.

B. DL 211 entre 2003 y 2016

Ahora bien, fue recién en el ano 2003, de la mano de la Ley N° 19.911, que el legislador
incorporé un mecanismo compensatorio especial para las victimas perjudicadas por
una conducta contraria a la libre competencia. Dicha incorporacién “fue motivada
por el envio de una nota del profesor Jorge Streeter Prieto™®, a la que se refiri6 el di-
putado Jorge Burgos en el siguiente sentido:

“La indicacién recoge una cuestién muy central: que la persona que se sienta
perjudicada —un empresario mediano, grande, pequefio; un ciudadano comtn y co-
rriente, o un grupo de ciudadanos- en su derecho a tener libre competencia, de una
competencia leal, podrd recurrir, no sélo para la sancién establecida en esta ley, sino,
ademas, a partir de una sentencia favorable, ejercer las sanciones indemnizatorias, lo
que a mi juicio, cierra el circulo de proteccion de la libre competencia™.

Producto de lo anterior, la Ley N° 19.911 incorporé el articulo 30° al DL 211, regu-
lando la indemnizacién de perjuicios derivados de ilicitos anticompetitivos.

14. BANFI (2014 a.), p. 46. En este caso, Aerovias DAP y sus socios demandaron la responsabilidad

civil de las Lan Chile, Ladeco y National Airlines por haber restringido la competencia al adoptar

una estrategia de precios predatorios con la finalidad de expulsar a Aerovias DAP del mercado.

15. BANFI (2014 a.), p. 48.

16. ARAYA (2005), pp. 15-16.

17. Historia de la Ley N° 19.911, de 2003.

18. “La accién de indemnizacion de perjuicios a que haya lugar, con motivo de la dictacién por el

Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de una sentencia definitiva ejecutoriada, se interpon-

drd ante el tribunal civil competente de conformidad a las reglas generales, y se tramitard de acuer-

do al procedimiento sumario, establecido en el Libro III del Titulo XI del C6digo de Procedimiento

Civil. El tribunal civil competente, al resolver sobre la indemnizacién de perjuicios, fundara su fallo

en las conductas, hechos y calificacion juridica de los mismos, establecidos en la sentencia del Tri-

bunal de Defensa de la Libre Competencia, dictada con motivo de la aplicacion de la presente ley”.
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Si bien, desde su incorporacion, son pocas las acciones de indemnizacién de per-
juicio que hayan seguido el procedimiento establecido en el antiguo articulo 30° del
DL 211%, de los juicios tramitados bajo el antiguo tipo legal, resulta ilustrativo refe-
rirse a uno de los juicios emblemdticos en la materia, a saber, el juicio entre Philip
Morris y Compaiia Chilena de Tabacos.

Respecto del juicio entre Philip Morris y Compania Chilena de Tabacos, tras la
declaracién en sede infraccional de la existencia de conductas por parte de Compa-
nfa Chilena de Tabacos destinadas a impedir el ingreso de Philip Morris al mercado
chileno de cigarrillos, Philip Morris reclamé los perjuicios (dafio emergente, lucro
cesante y daino moral) derivados de dichas conductas anticompetitivas. Si bien en
primera instancia se rechazo la demanda por falta de prueba en lo que dice relacién al
dafio y a la causalidad, el tribunal de alzada acogi6 parcialmente la apelacion de Philip
Morris, condenando a Compaiiia Chilena de Tabacos a restituir el lucro cesante, pero
limitado al periodo 2002-2005, ascendente a un millén ochocientos mil délares de los
Estados Unidos de América.

Esta sentencia, al igual que otras del periodo, permitieron adelantar interpreta-
ciones del tipo legal que se analizaran infra. Asimismo, este fallo es ttil en cuanto
evidencia que la mera declaracién infraccional de un ilicito anticompetitivo no es
suficiente para acreditar la responsabilidad civil derivados de dichos hechos, actos o
contratos, debiendo, por tanto, acreditarse los requisitos comunes a las acciones de
responsabilidad civil extracontractual.

C. DL 211 entre 2016 a la fecha

La actual redaccion del articulo 30° del DL 211 importa nuevos y novedosos cambios,
tanto en la forma como en el fondo, en lo que se refiere a la indemnizacién de perjui-
cios por infracciones a la libre competencia. En la siguiente seccién se analizardn en
detalle cada una de estas modificaciones.

19. (i) Tabacaleras; (ii) Rivas v. Soc. Educacional American British; (iii) Etcom v. Telefdnica; (iv) OPS

Ingenieria v. Telefénica; (v) Farmacias; (vi) Pollos; y (vii) Tissues.
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4. Analisis de la modificacién al DL 211, introducida por la Ley N° 20.945

Segiln consta en la Historia de la Ley N° 20.945>°, la modificacién del articulo 30° del
DL 211 se justifica, entre otras cosas, por economia procesal, otorgando al Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia la competencia para conocer tanto de las accio-
nes de indemnizacion de perjuicio privadas como colectivas?.

A continuacidn se presenta un andlisis de las principales coincidencias y diferen-
cias del articulo 30° del DL 211, conforme a la redaccién establecida por la Ley N°
19.911 y a la actual redaccidn, incorporada por la Ley N° 20.945.

A. Principales coincidencias respecto a la indemnizacion de perjuicios entre la
Ley N°19.911 yla Ley N° 20.945

Las principales coincidencias que encontramos entre la norma introducida por la Ley
N° 19.911 y la modificacién de la Ley N° 20.945, son las siguientes:

20. Historia de la Ley N° 20.945, de 2015.

21. “La accién de indemnizacion de perjuicios a que haya lugar con motivo de la dictacién por el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de una sentencia definitiva ejecutoriada, se interpon-
dra ante ese mismo Tribunal y se tramitard de acuerdo al procedimiento sumario establecido en el
Titulo XI del Libro Tercero del Cédigo de Procedimiento Civil. Las resoluciones pronunciadas en
este procedimiento, salvo la sentencia definitiva, s6lo serdn susceptibles del recurso de reposicion,
al que podra darse tramitacién incidental o ser resuelto de plano. Sélo serd susceptible de recurso
de reclamacion, para ante la Corte Suprema, la sentencia definitiva.

Al resolver sobre la accién de indemnizacién de perjuicios, el Tribunal de Defensa de la Libre Com-
petencia fundar4 su fallo en los hechos establecidos en su sentencia que sirvan de antecedente a la
demanda. El Tribunal apreciard la prueba de acuerdo a las reglas de la sana critica.

La indemnizacién de perjuicios comprendera todos los danos causados durante el periodo en que
se haya extendido la infraccion.

La accién de indemnizacién de perjuicios derivados de los acuerdos sancionados en el Titulo V de la
presente ley se sustanciard conforme a lo establecido en este articulo, y respecto de ellos no podrén
interponerse acciones civiles en el procedimiento penal”.

22. Al respecto, se modificé el articulo 51° LPC, reconociendo expresamente posibilidad de iniciar

juicios colectivos de indemnizacion de perjuicios por infracciones a la libre competencia.
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a. Accion Follow-on

Elarticulo 30° del DL 211 mantiene la lgica de dependencia de la accién de indemni-
zacién de perjuicio a la existencia de una sentencia definitiva ejecutoriada por parte
del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia o de la Corte Suprema, segtn co-
rresponda. Lo anterior es reforzado tanto por el articulo 20°, inciso final del DL 211%,
como por el articulo 51° de la Ley N° 19.496>~.

Corolario de lo anterior es que la accion de indemnizacién de perjuicios en sede
de libre competencia® no es auténoma y, por tanto, no puede interponerse como una
accién stand alone.

En la actualidad, el Gnico caso del que tenemos conocimiento en que se intentd
interponer una accidén stand alone de indemnizacién de perjuicios es el juicio entre
Sound Color S.A. y United International Pictures Chile Ltda (“UIP”). En este caso,
“Sound Color accioné de responsabilidad aquiliana en contra del distribuidor UIP,
alegando que este se habia negado dolosamente a alquilarle cintas de estreno simul-
taneo para los cines que la actora administraba en Osorno y Temuco, y que ademas
se habia coludido con Andes Films, competidor de la actora. Sound Color solicité que
le fuesen indemnizados el dafio emergente (debido a la disminucién en las ventas de
entradas y confiteria), el lucro cesante (vinculado a la pérdida de las utilidades pro-
yectadas) y el dano moral (un supuesto desprestigio ante el publico causado por la
indisponibilidad de peliculas de exhibicion simultdnea)”*.

23. “Sin perjuicio de las disposiciones generales, las acciones civiles derivadas de un atentado a la
libre competencia prescriben en el plazo de cuatro afios, contado desde que se encuentre ejecu-
toriada la sentencia definitiva” (énfasis agregado).

24. “No obstante lo dispuesto en el articulo 30 del decreto con fuerza de ley N° 1, de 2004, del Min-
isterio de Economia, Fomento y Reconstruccién, que fija el texto refundido, coordinado y sistema-
tizado del decreto ley N° 211, de 1973, y sin perjuicio de las acciones individuales que procedan, la
accion de indemnizacion de perjuicios que se ejerza ante el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, con ocasion de infracciones a dicho cuerpo normativo, declaradas por una sen-
tencia definitiva ejecutoriada, podrd tramitarse por el procedimiento establecido en este Parrafo
cuando se vea afectado el interés colectivo o difuso de los consumidores” (énfasis agregado).

25. A diferencia de la Ley N° 19.496, que adicional a la accién indemnizatoria basada en el articulo
30° del DL 211, permite el ejercicio de una accién independiente y desvinculada al razonamiento del
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

26. BANFI (2014 a.), p. 48.
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La demanda fue rechazada por falta de prueba, reconociendo expresamente que
“para que prosperara la accién deducida por la demandante, debi6 haberse estableci-
do por el H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, que la demandada habia
incurrido en los ilicitos denunciados, cosa que en la especie no ha ocurrido, por lo
que no es posible acceder a las pretensiones de la actora™.

b. Procedimiento sumario

El juicio de indemnizacion de perjuicio derivado de una conducta declarada ilicita
por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia o la Corte Suprema, segin co-
rresponda, se tramitard de acuerdo al procedimiento sumario establecido en el Titulo
XI del Libro Tercero del Cédigo de Procedimiento Civil.

Ahora bien, a diferencia de lo que ocurria con el antiguo articulo 30° del DL 211,
en donde nada se decia respecto de los recursos y, por tanto, se entendia aplicaban
las normas generales para este tipo de procedimiento, el actual articulo 30° del DL 211
sefiala que las resoluciones pronunciadas en este procedimiento s6lo serdn suscepti-
bles de recurso de reposicion, al que podra darse tramitacién incidental o ser resuelto
de plano. La tinica excepcidn seria la sentencia definitiva, la que serd susceptible de
recurso de reclamacion, para ante la Corte Suprema.

c. Fundamentacion del fallo

Como accion follow-on, es necesario que el Tribunal de Defensa de la Libre Compe-
tencia, al dictar sentencia sobre la accién de indemnizacién de perjuicios, funde su
fallo en los hechos establecidos en la sentencia que sirvan de antecedente a la deman-
da. Ahora bien, curioso resulta la modificacion de esta parte del articulo, toda vez que
ya no se hace referencia a la conducta y calificacién juridica del juicio previo de libre
competencia.

No creemos apropiado una interpretacion formalista, que apunte a que ya no es
procedente la cosa juzgada respecto de estos dos aspectos, por lo que, sin perjuicio
de ser un texto menos acertado, entendemos que nada ha cambiado respecto a la
fundamentacion del fallo.

27. BANFI (2014 a.), p. 49. Citando a: Sound Colour con United International Pictures Chile (2009):

cons. 19°y 20°, respectivamente.
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d. Daiios

Si bien el actual articulo 30° del DL 211 explicita que la indemnizacién de perjuicios
comprenderd todos los danos causados durante el periodo en que se haya extendido
la infraccion, esta introduccién no es mas que un reconocimiento expreso a las reglas
generales en materia de dafos, en donde se consideran indemnizables: (i) el dafio
emergente; (ii) el lucro cesante; y (iii) el dafio moral.

e. Prescripcion

Finalmente, respecto de la prescripcidn, se mantiene inalterado el inciso final del ar-
ticulo 20° del DL 211, por lo que se ha de entender que las acciones indemnizatorias
motivadas por un atentado a la libre competencia prescriben en el plazo de cuatro
afos contados desde que la sentencia definitiva se encuentre firme y ejecutoriada.

B. Principales diferencias respecto a la indemnizacion de perjuicios entre la Ley
N°19.911yla Ley N° 20.945

Las principales diferencias que encontramos entre la regulacion introducida por la
Ley N° 19.911 y la modificacion de la Ley N° 20.945, son las siguientes:

a. Tribunal competente

Tal vez el aspecto mds relevante de la reforma al articulo 30° del DL 211 y que mas
consternacion ha generado, es que la Ley N° 20.945 modificé la competencia del tri-
bunal llamado a conocer de la indemnizacién de perjuicios por infracciones a la libre
competencia, pasando ésta de los tribunales ordinarios al Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia.

A favor de este cambio de competencia, encontramos los siguientes argumentos:
(i) eficiencia (acciones follow-on); (ii) economia procesal; y (iii) deferencia técnica
(composiciéon del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia -abogados y econo-
mistas- permite entender adecuadamente la cuantificacion del dafio).

En contra de esta modificacién, encontramos los siguientes argumentos: (i) atenta
al debido proceso (parcialidad del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia al ya
haber fallado sobre este tema en sede de libre competencia); (ii) falta de expertise en
materias civiles; (iii) carga excesiva al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia; y
(iv) el procedimiento deberd tramitarse obligatoriamente en la ciudad de Santiago, lo
que atenta contra el principio de acceso a la justicia®®.

28. Historia de la Ley N° 20.945, de 2015.
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b. Apreciacion de la prueba

Otro cambio relevante a tener en consideracion dice relacién con la valoracién de
la prueba. Al efecto, el articulo 30° introducido por la Ley N° 19.911 no decia nada
respecto a la valoracion de la prueba, entendiéndose por tanto que aplicaba la regla
general, esto es, la apreciacion de la prueba conforme al sistema de la prueba legal o
tasada.

La nueva redaccion del articulo 30° del DL N° 211 identifica una nueva forma de
valoracion de la prueba: la sana critica. Lo anterior parece acertado, considerando
que el andlisis de indemnizacién de perjuicios en sede de libre competencia es com-
plejo y requiere la apreciacién de la prueba conforme a las reglas de la 1dgica, las
maximas de experiencias y los conocimientos cientificamente afianzados.

c. Legitimacion activa

El articulo 2° de la Ley N° 20.945 modificé el articulo 51° de la Ley N° 19.496, incorpo-
rando dos incisos que permiten accionar por los intereses colectivos o difusos de los
consumidores. Si bien previo a la Gltima modificacién legal al DL 211 la discusién en
torno a la legitimacién activa del Servicio Nacional del Consumidor y de asociaciones
de consumidores para demandar la indemnizacién de perjuicios por infracciones a la
libre competencia no era pacifica, hoy estd zanjada, siendo procedente el ejercicio de
acciones colectivas para solicitar la indemnizacion de perjuicios.

A modo de resumen, la siguiente tabla contiene un resumen de las principales
diferencias que el DL N° 211 le dio a la indemnizacién de perjuicios.

Tabla N° 1: Principales diferencias respecto a la indemnizacién de perjuicios entre la
Ley N° 19.911 y la Ley N° 20.945

Previo ala Ley N°
19.911

Ley N°19.911

Ley N° 20.945

Articulo DL N° 211

articulo 30°

articulo 30°

Juez Competente

Juez de letra en lo
civil

Juez de letra en
lo civil

Tribunal de De-
fensa de la Libre
Competencia

Efecto Positivo de la Cosa Juzgada

Si (Follow-on)

Si (Follow-on)

Valoracion de la Prueba

Pruebalegal o tasada

Prueba legal o
tasada

Sana critica

Requisitos de Responsabilidad Civil | Todos Dano y causali- | Dafo y causalidad
Extracontractual dad

Procedimiento Ordinario Sumario Sumario
Acciones de Clases No Discutible Si

Recursos Generales Generales Reclamacion
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5. Requisitos para indemnizar perjuicios derivados de ilicitos anticompetitivos

Por regla general, los ilicitos anticompetitivos se dan en sede extracontractual®, y
como tal, para que haya lugar a la responsabilidad, deben estar presentes los siguien-
tes requisitos: (i) accién u omision del agente; (ii) la culpa o dolo de su parte; (iii) la
no concurrencia de una causal de exencién de responsabilidad; (iv) la capacidad del
autor del hecho ilicito; (v) el dafio a la victima; y (vi) la relacién de causalidad entre la
accién u omisién culpable o dolosa y el dafio producido.

Tomando en consideracidn la naturaleza follow-on de la accién indemnizatoria,
la controversia se reducird a los danos y a la relacion de causalidad entre la accién u
omisién culpable o dolosa y el dafio producido.

A. Daiio

Como bien ha dicho la Corte de Apelaciones de Santiago, “para que un hecho culposo
cause responsabilidad civil es indispensable que cause dafio y se pruebe su monto”°.
En otras palabras, “para que exista responsabilidad civil es menester que el hecho
ilicito haya causado dafio” y para que éste sea indemnizable, es indispensable que el
mismo lesione un interés legitimo (i.e., tutelado de alguna manera por el derecho)®.

a. Generalidades

En relacién a qué daio es indemnizable, es importante tener presente que en esta
materia, por expresa remision legal, “todo dafio” es indemnizable. En tal sentido, es
perfectamente posible demandar la reparacion del dafio emergente, lucro cesante y
dafio moral, siempre y cuando cumplan con los requisitos basicos para que éstos sean
indemnizados.

En tal sentido, los siguientes requisitos rigen al dafo indemnizable: (i) reparacion
integral del dafio; (ii) certeza; (iii) relacion directa con el hecho ilicito; (iv) previsible;
(v) debe probarse; (vi) s6lo comprenden dafios personalmente sufridos por la victima;
y (vii) no debe estar indemnizado®.

29. También es posible que se de en sede contractual (v.gr., cldusulas abusivas), en cuyo caso la vic-
tima podrd optar por el régimen de responsabilidad (contractual o extracontractual).

30. CORRAL (2004), p. 137. Citando a: C. Stgo., 5 de junio de 1997, RDJ, t. XCIV, sec. 2a. p. 67.

31. CORRAL (2004), p. 137.

32. CORRAL (2004), pp. 139y 140.

33. Para mds informacién, ver CORRAL (2004), pp. 141y ss.

106



REVISTA CHILENA DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA

De todos estos principios, el de certeza es el mas complejo, toda vez que determi-
nar la cuantia, y asi la medicién del excedente del consumidor, es un tema complejo,
respecto del cual siempre existird incertidumbre* *. Por lo anterior, para que efec-
tivamente exista indemnizacién de perjuicios con base en una infraccion a la libre
competencia, es fundamental bajar el estindar de certidumbre de los daios.

Al respecto, la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, a propésito del fallo
de ETCOM con Telefénica, senal6:

“Por consiguiente, aparece mejor informado, mas imparcial, veridico y realista el
proporcionado por la actora, del que estos sentenciadores extraerdn la pérdida razo-
nable probable de la demandante, aunque siempre en un escenario de razonabilidad
y probabilidad, realizando una regulacion, en fin, aproximada, suponiendo el curso
normal de la actividad mercantil de la afectada y considerando, ademas, la dificultad
en la prueba de lo que se trata, dificultad que, en caso alguno, puede favorecer al autor
del ilicito competitivo”s.

Todo lo anteriormente dicho tiene ain mds sentido si es que uno considera que los
métodos de célculo de los dainos indemnizables se basan en informes periciales, pre-
sunciones y proyecciones, los cuales, por definicién, importan analisis imperfectos y
carentes de certeza absoluta.

Todo lo anteriormente dicho tiene ain mds sentido si es que uno considera que los
métodos de cédlculo de los dafios indemnizables se basan en informes periciales, pre-
sunciones y proyecciones, los cuales, por definicién, importan andlisis imperfectos y
carentes de certeza absoluta.

34. En tal sentido, ETCOM Chile S.A. v. Telefonica Mdéviles de Chile S.A. (2016). Considerando 15°:
“La certidumbre del daio, que la doctrina suele sefialar como condicién de su reparabilidad, debe
ser calificada en el caso del lucro cesante, pues rara vez habra certeza de que el provecho se habria
efectivamente producido. Exige aplicar un célculo probabilistico de su efectiva ocurrencia. El lucro
cesante serd determinado usualmente por medio de presunciones e informes periciales”.

35. En tal sentido, Fiscalia Nacional Econémica v. Agricola Agrosuper, Empresas Ariztia, Agricola
Don Pollo Limitada y la Asociacién de Productores Avicolas de Chile A.G. (2014). Considerando
354: “Que, teniendo en cuenta los antecedentes de los tres informes recién mencionados, este Tri-
bunal estd consciente de la dificultad de estimar qué habria sucedido en el mercado de productos
de pollo en Chile en ausencia de colusidn; o, dicho de otra forma, de la imposibilidad de crear un
escenario contrafactual satisfactorio, dado que no es posible conocer con certeza de qué manera las
Empresas Avicolas Requeridas habrian competido en ausencia de colusion”

36. ETCOM Chile S.A. v. Telefénica Moviles de Chile S.A. (2016). Considerando 18°. En este sentido,

nadie puede aprovecharse de su propio dolo.
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b. Métodos de cdlculo de los daiios indemnizables

La medicién de los perjuicios privados derivados de infracciones a la libre compe-
tencia no es un tema sencillo, toda vez que son muchos los factores que influyen
y pueden alterar los célculos de los perjuicios (v.gr., extension temporal, extensién
geogrifica, empresas involucradas, productos involucrados, nimero de dimensiones
en colusidn, valor del bien final en un componente, asimetria en demandas, etc.)¥.
Adicionalmente, la necesidad de construir un contra-factual y la disponibilidad de
datos hacen aun mas dificil la labor.

A continuacion, se describirdn los principales métodos que se utilizan, tanto
nacional como internacionalmente, para determinar la cuantia de los danos (i.e., el
célculo de los precios, utilidades, costos, etc., que hubiesen existido de no haber-
se concretado la infraccion?®): (i) yardstick method; (ii) before and after method, (iii)
market share method; (iv) going concern method; entre otros (v.gr., basado en los cos-
tos, basado en el retorno esperado, basado en la prediccién de precios y simulacién
de modelos tedricos).

El yardstick method (mercado de referencia) “se construye sobre la base de com-
parar el mercado afectado por una prictica anticompetitiva con otro mercado exis-
tente, libre de conductas atentatorias a la libre competencia, que tenga caracteristicas
similares al mercado afectado™®.

El before and after method implica una simple comparacién de precios durante
el periodo de la infraccién con los precios en el periodo inmediatamente anterior o
posterior a la misma, asumiendo que el Gltimo ofrezca una aproximacién razonable
de los niveles de precios en ausencia del ilicito anticompetitivo*.

El market share method combina el método yardstick con el before and after para
determinar la participaciéon de mercado que tendria la victima en ausencia del ilicito
anticompetitivo*.

El going concern method consiste en “asignar un valor a la compainiia excluida del
mercado, que un comprador razonable habria pagado por ésta con anterioridad a la
conducta anticompetitiva. Basicamente utiliza la modalidad de traer a valor presente
los flujos futuros sumando, ademds, el valor de sus activos™.

37.SOTO (2017).

38. WAELBROESCK (2004), pp. 17 y ss.
39. LEWIN (2011), p. 53.

40. WAELBROESCK (2004), pp. 17y ss.
41. LEWIN (2011), p. 55

42. LEWIN (2011), p. 56.
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Todos estos métodos, si bien no perfectos y concluyentes, permiten obtener un
proxy suficiente para estimar el dano ocasionado. Al respecto, dada la especificidad
técnica del asunto, si bien informes periciales podrian ser un simil en un procedi-
miento ante un juez de letras, creemos que el hecho que sea un tribunal especial y
colegiado el que conozca de estos temas, como es el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, permitird un mejor analisis y fundamentacion al efecto.

B. Causalidad

Acreditada la existencia y cuantificado el dano, es necesario acreditar que el mismo
se generd, necesariamente, por el ilicito anticompetitivo. En tal sentido, se ha dicho
respecto de la causalidad que “[e]ntre el comportamiento voluntario e ilicito del au-
tor y el dafio sufrido por la victima debe existir una relacién o nexo. La relacién es
la ‘causa-efecto’: el hecho ilicito ha de ser considerado la causa del daiio, y el dafo el
efecto del hecho ilicito™. En otras palabras, se refiere a la relacion directa y necesaria
entre el hecho imputable y el dafio (a la correspondencia factica y normativa del daiio
a la ocurrencia del ilicito).

Al respecto, en materia de causalidad, es perfectamente aplicable la conditio sine
qua non (but for test), debiendo determinarse la situacion contra-fictica consistente
en qué habria ocurrido de no haberse cometido la infraccién anticompetitiva**.

Sin pretender ahondar al respecto, en materia de causalidad* resultard fundamen-
tal entender la postura en torno a los siguientes temas: (i) defensa de passing-on; (ii)
legitimacién activa de los compradores indirectos; y (iii) el efecto paraguas en los
casos de colusidn.

6. Jurisprudencia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia bajo la Ley
N° 20.945

A la fecha, la tinica demanda de indemnizacién de perjuicio que ha sido tramitada
bajo el nuevo procedimiento es la demanda interpuesta por dofia Sandra Fuentes Sa-
lazar, Julia Salazar Crane y Marcelo Herndndez Sandoval, personas naturales propie-
tarias y administradoras de los activos destinados a la explotacion del giro de Linea
Azul, en contra de Turbus, Pullman y Cometa.

43. CORRAL (2004), p. 179.
44. BANFI (2014 b.), p. 138.
45. Al efecto, ver BARROS (2010)
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La Demanda Linea Azul se basa en la Sentencia N° 134/2014 del Tribunal de De-
fensa de la Libre Competencia, en virtud de la cual dicho tribunal acoge el requeri-
miento interpuesto por la Fiscalia Nacional Econdmica en contra de las Demandadas,
declarando que las Demandadas se coludieron para impedir, bloquear o retardar, se-
gun corresponda, el acceso a los terminales -y a oficinas dentro de los mismos- de
Valparaiso, La Serena, Coquimbo y Carlos Oviedo Cabada de Antofagasta, a actuales
o potenciales competidores del mercado de transporte interurbano de pasajeros, in-
fringiendo de esta forma el articulo 3°, letra a) del DL 211.

Productos de los efectos del acuerdo colusorio referido precedentemente, Linea
Azul solicité al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia la indemnizacion de los
siguientes perjuicios: (i) dafio emergente (i.e., inversiones ejecutadas para desarrollar
la estrategia de linea de expansion de Linea Azul); (ii) lucro cesante (i.e., utilidades
que, de no haber existido la colusién sancionada, los demandantes habrian percibido
al ejecutar la estrategia de expansion de Linea Azul); (iii) dafio patrimonial (i.e., de-
terioro progresivo y significativo de la situacion financiera global de Linea Azul pro-
ducto de la colusién); y (iv) daiio moral (i.e., todas aquellas consecuencias dafiosas no
subsumibles en las categorias anteriores, incluyendo (a) la afectacion a la reputacién y
honorabilidad de las demandantes en materia crediticia frente a acreedores bancarios
y no bancarios; y (b) la afectacion a la reputacion y valor de marca de Linea Azul y a
la honorabilidad de sus dueiios frente a los consumidores, producto del progresivo
cierre de rutas, disminucion de frecuencias e imposibilidad de renovar la flota).

En cuanto a la nueva redaccion del articulo 30° del DL 211, fijado por la Ley N°
20.945, resulta interesante resaltar la interpretacién que dan los demandantes a las
siguientes materias:

(i) Tribunal competente, procedimiento y régimen de recursos: Respecto a la vigencia

de la Ley N° 20.945, dada la naturaleza procesal y de orden ptblico de esta norma,
se ha de entender que ésta ha comenzado a regir in actum (i.e., desde su publicacién
en el Diario Oficial)*, por lo que, en atenciéon a que la demanda importa una nueva
actuacion judicial que dard origen a una nueva causa una vez sea notificada la re-
solucién que provea su tramitacion, la Demanda Linea Azul debe ser tramitada en
conformidad al procedimiento establecido en la Ley N° 20.945.

46. Este criterio es consistente con lo establecido en el articulo 24° de la Ley sobre Efecto Retroac-
tivo de las Leyes, en cuanto a que: “Las leyes concernientes a la substanciacion y ritualidad de los
juicios prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que deben empezar a regir. Por los
términos que hubiesen empezado a correr y las actuaciones y diligencias que ya estuvieren iniciadas

se regiran por la ley vigente al tiempo de su iniciacién”
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(ii) Efecto positivo o prejudicial de la sentencia del Tribunal de Defensa de la Libre

Competencia en lo contencioso infraccional: La Historia de la Ley N° 20.945 no da
cuenta del sentido de suprimir “las conductas” y la “calificacion juridica de los mis-
mos” en su nuevo texto. En tal sentido, las demandantes son de la opinién que, de no

presumirse la culpa o dolo con base en la sentencia infraccional, debiendo al efecto
probarse la culpa o dolo de las Demandadas, seria contrario (a) al espiritu general del
legislador en la reforma al articulo 30° en comento, cual fue, facilitar la posibilidad de
compensacion a las victimas y (b) a la efectividad misma del derecho de la competen-
cia aplicado por impulso privado.

(iii) Valoracién de la prueba: La referencia a la sana critica importa la manifestacion

del legislador de otorgar mayor libertad al Tribunal de Defensa de la Libre Compe-
tencia en la apreciacion de los elementos probatorios al determinar el establecimiento
de supuestos de la reparacion como la causalidad, el dafno indemnizable y su monto.

(iv) Extensién de la reparacidn: A juicio de las demandantes, lo buscado con la nueva

redaccion era que, independiente de la extensién de la duracion de la infraccidn, to-
dos los dainos causados por ella habrian de ser reparados. Al efecto, hacen presente
que la Historia de la Ley N° 20.945 no buscoé limitar la extensién de la reparacion en
relacion a lo que previamente podian reclamar los demandantes y verse los deman-
dados obligados a responder.

(v) Acciones civiles emanadas del ilicito penal de colusién: Las demandantes indican
que el legislador buscé evitar la duplicidad de procedimientos civiles indemnizatorios
que tuvieran por antecedente los mismos hechos.

En las contestaciones, las Demandadas se defienden sefialando, entre otras cosas,
que: (i) la Demanda Linea Azul extiende artificialmente los efectos de la Sentencia N°
134/2014 del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia a circunstancias y efectos
ajenos a la mismas; (ii) los daios e infortunios empresariales descritos en la Demanda
Linea Azul provinieron de sus propios actos o de terceros, pero no de una conducta
sancionada en la Sentencia N° 134/2014; (iii) no concurren en la especie los requisitos
de procedencia de indemnizacién de perjuicios por ilicitos anticompetitivos que se
reclama; y (iv) las partidas indemnizatorias que se reclaman no cumplen con los re-
quisitos de la responsabilidad extracontractual.

Si bien el citado juicio terminé por desistimiento y acuerdo conciliatorio, en el
proceso se dejé constancia de las siguientes consideraciones que serdn ttiles para
futuros juicios de indemnizacién de perjuicio, a saber:

(i) Segtin consta en la resolucién de fecha 3 de diciembre de 2018, que accede a la
reposicién del auto de prueba, el dafio debe probarse respecto de cada una de las
demandantes que haya sufrido el dafio que se solicita indemnizar, no constituyendo
entre si una especie de solidaridad activa; y
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(ii) Segun consta en el auto de prueba, los dafios reparables son aquellos comunes en
materia de responsabilidad, a saber: dafio emergente, lucro cesante y dafio moral®. De
este modo, se confirma que otros conceptos de dafos, como es el dafio patrimonial,
no corresponden a una categoria distinta de dafos.

7. Relacion entre libre competencia y otros cuerpos normativos, en materia de
indemnizacion de perjuicios

Finalmente, un tema relevante a considerar es el hecho de que, en la actualidad, exis-
ten diversos cuerpos normativos que regulan la indemnizacién de perjuicios por ili-
citos anticompetitivos. Lo anterior, toda vez que dichos cuerpos normativos protegen
bienes juridicos distintos.

En primer lugar esta el DL 211, que segun se analizd, faculta al Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia para conocer de las acciones de indemnizacién de perjuicios
una vez que se declare la ilicitud de una conducta y, por tanto, exista sentencia con-
denatoria firme y ejecutoriada*.

En segundo lugar estd la Ley N° 19.496, que en su articulo 3°, letra e) sefiala como
derecho bésico del consumidor: “El derecho a la reparacién e indemnizacién adecua-
da y oportuna de todos los daios materiales y morales en caso de incumplimiento de
cualquiera de las obligaciones contraidas por el proveedor, y el deber de accionar de
acuerdo a los medios que la ley le franquea”

Tomando en consideracién que la infraccién al DL 211 no necesariamente cons-
tituye una infraccién a la Ley N° 19.496, la sustancia de dichos procesos puede ser
distinta, toda vez que en el segundo caso se debiese acreditar la existencia de una
infraccion a dicha ley.

En tal sentido, si bien podria resultar poco conveniente, nada impide que se inter-
ponga una “demanda [individual,] colectiva o accion de clases que, por unos mismos
hechos, puedan ser presentadas ante [los] tribunales civiles o (luego de una sentencia
condenatoria en libre competencia) ante el [Tribunal de Defensa de la Libre Compe-
tencia]”#.

Por ultimo, la Ley N° 20.169, en su articulo 5°, letra d), reconoce el derecho de un
competidor para interponer la “[a]ccién de indemnizacion de perjuicios ocasionados
por el acto, sujeta a las disposiciones del Titulo XXXV del Libro IV del Cédigo Civil”
Al respecto, se debe tener presente que nada impide que una conducta sea calificada
como un acto de competencia desleal, aunque respecto de la misma conducta resul-

47. En tal sentido, el auto de prueba deja en evidencia que es necesario acreditar la efectividad de
cada uno de los daios.

48. Ver supra.

49. COMISION DE ESTUDIO NUEVA CODIFICACION COMERCIAL (2017), pp. 20-21.
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ten procedentes acciones como las reguladas en el DL 211. En tal sentido, existe mds
de un tribunal competente para conocer de una pluralidad de acciones reguladas tan-
to en el DL 211 como en la Ley N° 20.169.

Tal como seiiala la Comisién de Estudio para una Nueva Codificacién Comercial
en su informe de la Séptima Subcomision, existen varios problemas que emanan de
los vinculos y superposicion entre el DL 211 y la Ley N° 20.169: “Primero, no resulta
claro si dichas acciones se pueden ejercer conjunta y paralelamente (...) o si pueden
ejercerse secuencialmente una accion en pos de otra (...). Segundo, en el caso que se
pueda ejercer sucesivamente (...) tampoco resulta claro si el ejercicio de una acciéon
interrumpe la prescripcion de las demds acciones de competencia desleal (...). Terce-
ro, y relacionado a lo anterior, se puede generar un punto de conflicto respecto de la
posibilidad de que existan decisiones contradictorias o si la declaracién de un tribu-
nal tiene fuerza de cosa juzgada respecto de otros™.

8. Conclusiones

Con base en todo lo desarrollado, somos de la opinién que la modificacién al articulo
30° del DL 211 va a ser positiva para el régimen de indemnizacién de perjuicios por
infracciones a la libre competencia. Si bien a la fecha existe s6lo un caso, cuyo modo
de término no permite sacar conclusiones definitivas en torno a la forma en que final-
mente se interpretara y aplicard el articulo 30° del DL 211, creemos que el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia es un tribunal profesional y capacitado para cono-
cer de este tipo de materia.

Al efecto, con base en un principio de eficiencia, propio del drea en comento, el
hecho que sea el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia el que, tras un andli-
sis previo en sede infraccional, se pronuncie en torno a la procedencia o no de una
indemnizacién particular, es un gran avance en cuanto al procedimiento. Adicional-
mente, dado el aspecto técnico de la materia y la utilizacion de diversos mecanismos
de avaluacién de dainos anticompetitivos, creemos que la composicion del Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia es la mds adecuada para pronunciarse apropia-
damente en torno al fondo del tema.

En cuanto a las criticas esbozadas durante la tramitacién de la Historia de la Ley
N° 20.945, no vemos inconvenientes en que un tribunal técnico, como es el Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia, conozca de asuntos de derecho general, como es
la indemnizacién de perjuicios. La composicién del tribunal facilita que sea un tribu-
nal colegiado el que conozca de la materia, entregando mayores garantias al sistema
que las que hasta antes de la modificacién no estaban presentes. Ademads, existen los
recursos propios de la materia, los cuales permitirdn emendar errores de las decisio-
nes del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, de existir.

50. COMISION DE ESTUDIO NUEVA CODIFICACION COMERCIAL (2017), p. 18.
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El presente trabajo ha dejado en evidencia la forma en que probablemente ha de
abordarse los nuevos temas que dejo la actual redaccién del articulo 30° del DL 211.
Al respecto, estamos expectantes a ver cémo la jurisprudencia interpretara y aplicara
la ley.

Sin lugar a dudas el desafio es grande, pero no es de extranar que el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia actuard con el profesionalismo y dedicacién que le
ha caracterizado hasta esta fecha.
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