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RESUMEN

Este articulo describe el origen del concepto de pleno resarcimiento en la jurisprudencia europea de
competencia, su evolucion legislativa, sus requisitos y elementos caracteristicos, y los problemas que surgen
a consecuencia de su implementacion en los paises miembros, tales como las obligaciones que genera en las
empresas involucradas en un cartel, la defensa “passing on” y la cuantificacion de los dafios que dan origen a
las eventuales indemnizaciones de perjuicios en favor de los consumidores. Especial énfasis se pondra en un
estudio comparado entre la legislacion y jurisprudencia espafiola, con el sistema juridico chileno.
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ABSTRACT

This article describes the origin of the concept of full compensation in European competition jurisprudence,
its legislative evolution, its requirements and characteristic elements, and the problems that arise as a
consequence of its implementation in the member countries, such as: the obligations that it generates in the
companies involved in a cartel, the “passing on” defense and the quantification of the damages that give rise
to the eventual compensation of damages in favor of consumers. Special emphasis will be placed on a
comparative study between Spanish legislation and jurisprudence and the Chilean legal system.
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1. Introduccion

Este articulo analiza las razones en las que se basa la aplicacion privada del derecho de la
competencia en la jurisprudencia europea y, mediante el andlisis de estas, compara la evolucidn
legislativa y jurisprudencial que ha tenido en la legislacion espafiola y chilena de competencia.

La investigacion se abocard al estudio de la aplicacion privada del derecho de la
competencia desde una perspectiva jurisprudencial, dogmatica, y legislativa. Para el desarrollo
de lo anterior, metodolégicamente se dividira en tres secciones:

La primera seccién analiza el contenido del concepto de pleno resarcimiento en materia
de derecho de la competencia, identificando los criterios jurisprudenciales que lo asentaron en
Europa, y su tratamiento en la legislacion y jurisprudencia espafiola y chilena, enfocandose
particularmente en los elementos que se incluyen en dicho concepto (dafio emergente y lucro
cesante), en el dmbito de la competencia. La segunda, aborda el problema de la configuracién
del nexo causal en esta particular materia y cdmo ha contribuido, en este sentido, la distincion

* Doctora en Derecho, Universidad de Salamanca. Facultad de Derecho, Universidad de Las Américas. Campus Santiago. Direccién
postal: Echaurren 150, Santiago, Chile. Email: nbolivar@udla.cl. Este articulo se enmarca en el Fondo de Investigacion Regular UDLA
N2CEC_PI_202041. “La aplicacion privada del derecho de la competencia en Chile”. ORCID: https://orcid.org/0000-0001- 8864-4633.
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en el derecho europeo entre restricciones “por objeto” y “por efecto”; y la parte tercera y final,
concluye con una referencia a la defensa “passing on” y su utilidad en materia de indemnizacién
a los consumidores o compradores indirectos, que han sufrido las consecuencias de un
sobreprecio a causa de una colusién y cdmo se ha logrado configurar, respecto de ellos, el nexo
causal entre la conducta anticompetitiva y el dafio.

Es sabido que la aplicacién privada ha jugado durante mucho tiempo una parte central en
el marco de la ley de competencia en Estados Unidos. Esta jurisdiccion respaldé desde el
principio la idea de generar incentivos para la compensacién a través del sistema judicial, los
que desempeiarian un papel complementario de crucial aplicacidn. Por el contrario, en los
sistemas de derecho de la competencia basados en una fuerte aplicacién publica, la aplicacién
privada ha desempefiado siempre un papel menor?.

Sobre su aplicacion en Europa, algunos autores? identifican al derecho de la competencia
como protector del mercado, de los competidores y también de los consumidores frente a las
violaciones que puedan realizar las empresas a las normas defensoras de la competencia (en
especifico, los arts. 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea, TFUE)3.

Por otra parte, el “public enforcement” del derecho de la competencia ha sido bastante
exitoso desde el punto de vista econdmico en la mayoria de los paises*, aunque su principal
objetivo es la defensa del mercado en general y, por lo tanto, las sanciones (multas) aplicadas
van en directo beneficio fiscal, lo que amerita que este sistema se complemente con el “private
enforcement”, el cual tiene como objetivo principal el resarcimiento econémico de los perjuicios
ocasionados a los consumidores.

Alonso (2018) define la aplicacién privada como: “la realizada por los jueces y tribunales
pertenecientes a la jurisdiccidn civil ordinaria en contraposicién con la aplicacion publica, que es
la que realizan las autoridades administrativas de defensa de la competencia”®.

Banfi (2013) plantea que es necesario conocer el verdadero impacto del “private
enforcement” (y de las acciones de dafos en particular) y si es que este contribuye a prevenir
los actos anti concurrenciales. Si bien el nivel éptimo de prevencién es una incégnita, el
incremento de las multas y el uso de diversas acciones privadas, segun su opinion, no han
logrado disuadir la comisidn de estos ilicitos sobre todo los carteles. Ante esta realidad se insiste
en robustecer la prosecucién publica y las acciones privadas como su natural complemento®.

1 OCDE (2015), pp. 3-4.

2 CALVO Y SUDEROW (2015), p. 4.

3 Version consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea (TFUE), de 2012. Articulo 101 (antiguo articulo 81 TCE) 1.
“Seran incompatibles con el mercado interior y quedaran prohibidos todos los acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones
de empresas y las practicas concertadas que puedan afectar al comercio entre los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto
impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado interior y, en particular, los que consistan en: a) fijar directa
o indirectamente los precios de compra o de venta u otras condiciones de transaccidn; b) limitar o controlar la produccién, el mercado,
el desarrollo técnico o las inversiones; c) repartirse los mercados o las fuentes de abastecimiento; d) aplicar a terceros contratantes
condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que ocasionen a éstos una desventaja competitiva; e) subordinar la celebracién
de contratos a la aceptacion, por los otros contratantes, de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o seguin los usos
mercantiles, no guarden relacion alguna con el objeto de dichos contratos. 2. Los acuerdos o decisiones prohibidos por el presente
articulo seran nulos de pleno derecho. 3. No obstante, las disposiciones del apartado 1 podran ser declaradas inaplicables a: cualquier
acuerdo o categoria de acuerdos entre empresas, cualquier decisidén o categoria de decisiones de asociaciones de empresas, cualquier
practica concertada o categoria de prdcticas concertadas, que contribuyan a mejorar la produccion o la distribucion de los productos o
a fomentar el progreso técnico o econdmico, y reserven al mismo tiempo a los usuarios una participacion equitativa en el beneficio
resultante, y sin que: a) impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables para alcanzar tales objetivos; b)
ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de los productos de que se trate”.
Articulo 102 (antiguo articulo 82 TCE): “Sera incompatible con el mercado interior y quedara prohibida, en la medida en que pueda
afectar al comercio entre los Estados miembros, la explotacién abusiva, por parte de una o mds empresas, de una posicion dominante
en el mercado interior o en una parte sustancial del mismo. Tales practicas abusivas podran consistir, particularmente, en: a) imponer
directa o indirectamente precios de compra, de venta u otras condiciones de transaccidén no equitativas; b) limitar la produccién, el
mercado o el desarrollo técnico en perjuicio de los consumidores; c) aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes, que ocasionen a estos una desventaja competitiva; d) subordinar la celebracidn de contratos a la aceptacion,
por los otros contratantes, de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o segun los usos mercantiles, no guarden relacién
alguna con el objeto de dichos contratos”.

4 En Europa ver el documento Cartel Statics de la Comision Europea, en Espafia ver el estudio realizado por BORELL et. al. (2015), en
Chile ver el estudio realizado por PARDOW (2015).

5 ALONSO (2018), p. 3

6 BANFI (2013), p. 238.
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Contrariamente a esta postura, y siguiendo a Marcos y Sanchez (2008), se puede sefialar
que la indemnizacién y la disuasién no deben equipararse del todo, ya que la Unica funcién de
las acciones antimonopolio privadas sera la de indemnizar a las victimas de la conducta
anticompetitiva, mientras que la funcidn disuasoria de estas solo debe considerarse un efecto
"colateral" positivo o una funcién secundaria’. Del mismo modo, la principal ventaja de la
aplicacion privada del derecho de la competencia es la posibilidad cierta para la victima de
reparar de manera efectiva la pérdida o el dafio sufrido por la infraccion, efecto que no seria
posible obtener sélo por medio de la aplicacién publica del derecho de la competencia, que,
como ya se ha sefialado, tiene por finalidad la proteccidon del mercado en general y no de los
consumidores en particular.

Ademads, la accién indemnizatoria en el ambito de las practicas restrictivas de la
competencia estd orientada de modo directo a la reparacidn del dafio e indirectamente a
contribuir a la realizacién de la competencia en el mercado?.

2. El concepto de pleno resarcimiento.
Origen:

La primera manifestacidn concreta de la aplicacion privada del derecho de la competencia
en Europa tuvo lugar el afio 2001 cuando el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)
proclamd en el caso “Courage c. Crehan”®, un derecho no recogido en los tratados fundacionales
de la (actual) Unién Europea: “El derecho de cualquier persona a obtener, conforme al Derecho
nacional de un Estado miembro, una reparacion efectiva de los dafios que le fueran causados por
la infraccion del Derecho de la competencia de la UE”.

El caso “Courage c. Crehan” es emblematico en este sentido, porque establecié que las
partes de un acuerdo ilegal segun el art. 101 del Tratado, pueden invocar dicho acuerdo para
solicitar indemnizaciones de perjuicios de su contraparte cuando esté acreditado que dicha
parte no ha tenido una responsabilidad significativa en la distorsion de la competencia.

El segundo antecedente jurisprudencial importante sobre este tema es el caso
“Manfredi”’?, en el cual el Tribunal confirmé la doctrina asentada en la sentencia Courage,
permitiéndole a las partes invocar un acuerdo o practica concertada o prohibida, de acuerdo al
mencionado art. 101, para solicitar la indemnizacién de los perjuicios derivados de dichos
acuerdos o practicas.

Es asi como el Tribunal en esta sentencia va un paso mas alld y abre la posibilidad para
que “cualquier persona” pueda solicitar la reparacién del perjuicio que le haya irrogado un
acuerdo o prdactica restrictiva de la competencia. El término “cualquier persona”, utilizado en la
sentencia, tiene un significado amplio al otorgarles legitimacion activa, ademas de a los
compradores “directos” e “indirectos”, a cualquier otra “parte perjudicada” que hubiese sufrido
un perjuicio ocasionado por una infraccién del derecho de la competencia?”.

Por lo tanto, habiéndose reconocido dafios y perjuicios sobre la base de una infraccion del
articulo 101 (TFUE), se establece el derecho de las personas lesionadas a reclamar una
compensacion no solo por la pérdida real (dafio emergente) de beneficios, sino también por la
pérdida de los beneficios esperados (lucro cesante), a consecuencia de un contrato o de una
conducta que restrinja o distorsione la competencia®?.

7 MARCOS Y SANCHEZ (2008), p. 10.

8 HERNANDEZ- MARTI (2018), p. 101.

9 “Courage Ltd. contra Bernard Crehan y Bernard Crehan contra Courage Ltd. y otros” (2001). Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea de 20 de septiembre de 2001. (EU:C:2001:465).

10 “Vincenzo Manfredi/Lloyd Adriatico Assicurazioni SpA (C-295/04), Antonio Cannito/Fondiaria Sai SpA (C 296/04) y Nicolo Tricarico (C
297/04), Pasqualina Mugolo (C 298/04)/Assitalia SpA” (Asuntos acumulados C-295/04 a C-298/04). Sentencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea de 13 de julio de 2006.

11 MARTI (2021), p. 78.

12 RUGGEBERG (2018), p. 264.
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La Comisién Europea, por su parte, ante la necesidad de impulsar la aplicacion privada del
derecho de la competencia, y tras los pronunciamientos “Manfredi” y “Courage”, publica en
2008 un Libro Blanco sobre acciones de dafios y perjuicios por incumplimiento de las normas
comunitarias de defensa de la competencia®® con el objetivo de elaborar propuestas orientadas
a garantizar el acceso a mecanismos efectivos de resarcimiento patrimonial y que el ejercicio de
acciones de dafios y perjuicios derivados de ilicitos antitrust no se viera obstaculizado por las
normativas nacionales, de caracter sustantivo o procedimental®®.

En 2014 se dicta la denominada “Directiva de Dafios”*® estableciendo formalmente lo
anteriormente sefialado por el Tribunal de Justicia y declarando entre sus principios inspiradores
el derecho a resarcimiento por los dafios y perjuicios derivados de infracciones del derecho de
la competencia, la existencia de vias procesales eficaces de tutela judicial y la efectividad y
coherencia de la aplicacidn de los articulos 101 y 102 del TFUE por parte de la Comisidon y las
autoridades nacionales de la competencia de manera uniforme en toda la Unién, produciéndose
su transposicion al ordenamiento juridico espafiol a través del Real Decreto-Ley 9/2017 de 26
de mayo?® e incluyendo en la Ley de Defensa de la Competencia (en adelante LDC) un nuevo
Titulo VI dedicado a la compensacion de los dafios causados por las practicas restrictivas de la
competencial’.

El contenido del articulo 3 de la Directiva contempla el derecho al pleno resarcimiento en
los siguientes términos:

“1. Los Estados miembros velaran por que cualquier persona fisica o juridica que haya
sufrido un perjuicio ocasionado por una infraccion del derecho de la competencia pueda
reclamar y obtener el pleno resarcimiento de dicho perjuicio.

2. El pleno resarcimiento debera devolver a una persona que haya sufrido, a la situacion
en la que habria estado de no haberse cometido la infraccidon del derecho de la competencia.
Por tanto, dicho resarcimiento abarcara el derecho a indemnizacion por el dafio emergente y el
lucro cesante, mas el pago de los intereses.

3. El pleno resarcimiento con arreglo a la presente Directiva, no conllevard una
sobrecompensacion, bien mediante indemnizaciones punitivas, multiples o de otro tipo”.

Se ha sefialado expresamente que el contenido del concepto de resarcimiento pleno
consiste en devolver a una persona que haya sufrido un perjuicio a la situacién en la que habria
estado de no haberse cometido la infraccion del derecho de la competencia (art. 3 N2 2 de la
Directiva y art. 72 N2 2 del Real Decreto), por lo que a continuacidn se analizard este conceptoy
su importancia en términos juridicos.

Elementos:

Los distintos sistemas juridicos reconocen como uno de los requisitos de la indemnizacién
gue esta sea completa, es decir, igual al dafio que se produjo, de modo que permita a la victima
reponer las cosas al estado en que se encontraban a la fecha del acto ilicito.

Para aplicar este principio en materia de competencia y resarcir de forma integra a las
victimas se utiliza generalmente el método contrafactual'® para cuya implementacién es
necesario responder, entre otras, a las siguientes preguntas: ¢ Qué tipo de infraccién de la ley de

13 Comisién Europea (COM/2008/0165 final).

4 DIEZ (2019), p. 267.

15 Comisidn Europea. Directiva 2014/104/UE.

16 Real Decreto-ley 9/2017.

17 Articulo 72. 1. “Cualquier persona fisica o juridica que haya sufrido un perjuicio ocasionado por una infraccién del Derecho de la
competencia, tendrd derecho a reclamar al infractor y obtener su pleno resarcimiento ante la jurisdiccion civil ordinaria. 2. El pleno
resarcimiento consistira en devolver a la persona que haya sufrido un perjuicio a la situacién en la que habria estado de no haberse
cometido la infraccién del Derecho de la competencia. Por tanto, dicho resarcimiento comprendera el derecho a la indemnizacion por
el dafio emergente y el lucro cesante, mas el pago de los intereses. 3. El pleno resarcimiento no conllevard una sobrecompensacion por
medio de indemnizaciones punitivas, mdltiples o de otro tipo”.
18 En términos analiticos, es lo que sucederd, o es probable que suceda, en ausencia de alglin suceso real o probable. La idea basica de
las teorias contrafdcticas de la causalidad es que el significado de las afirmaciones causales se puede explicar en términos de
condicionales contrafacticos de la forma “Si A no hubiera ocurrido, C no habria ocurrido”. VELJANOVSKI (2010), p. 2.
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competencia esta causando qué tipo de dafio? ¢Se trata de un cartel que provoca un perjuicio
por sobreprecio o una conducta de exclusidon que provoca una caida de las ventas o la falta de
acceso al mercado? ¢Qué tipo de reclamantes se han visto perjudicados? ¢Son consumidores
finales o productores intermedios que compraron bienes del cartel o son competidores de la
parte infractora??® El método exige para su aplicacion conocer las condiciones del mercado sin
los efectos de la colusién y contrastarlo con las condiciones del mercado coludido, de esa forma
se podra saber cuanto ha sido el sobreprecio de los productos de que se trate (enfoque “before
and after”).

De lo que se trata, en suma, es de recrear de manera razonable un escenario contrafactico
que permita medir los efectos de la infraccidn; de ahi que, en sede jurisdiccional, los informes
periciales adquieran una relevancia capital®.

Ademas, para cuantificar el dafio causado por infraccion de los arts. 101 y 102 del Tratado,
la Comisidn Europea elaboré una guia®! para ayudar a los tribunales de los Estados miembros a
calcular esos perijuicios.

Por lo general, el dafio emergente que provocan los carteles consiste en el sobrecosto
pagado por los productos “cartelizados” que habrian resultado mas baratos en condiciones de
competencia. También constituirian una forma de daifio emergente cualquier otro costo o gasto
en que hubiera debido incurrir el perjudicado como consecuencia del cartel??. El dafio
emergente mdas caracteristico de las infracciones antitrust es, sin duda, el que consiste en el
pago de sobreprecios. Este es el efecto tipico de los carteles de fijacién de precios, de reparto
de mercados o de aquellos que limitan la produccién?®.

En el caso de Espaia, el legislador exige que el demandante acredite la existencia de los
dafios?*, permitiendo que para su cuantificacion, y cuando esta resulte particularmente dificil,
los tribunales “estimen” la cuantia de dichos dafios. Tal criterio se puede apreciar en la sentencia
de la Audiencia Provincial de Valencia?®, dictada con ocasién del denominado “cartel de los
camiones”?®y por el que la Comisién Europea impuso multas de 2.930 millones de euros a cuatro
fabricantes de camiones -Volvo/Renault, Daimler, Iveco y DAF- por fijar precios y retrasar la
introduccion de nueva tecnologia mdas limpia de emision de gases trasladando a los
consumidores los costos de la adopcién de dicha tecnologia:

Apartado décimo: “el porcentaje ascendente al 5% del precio de adquisicion del camion,
se extrae de las recomendaciones de la Comision, y en particular de la estimacion mds
conservadora del informe Oxera (en que se sustentan) que sittia en un umbral de entre el 0y 10%
la estimacion del sobrecoste en un alto porcentaje de los carteles”.

Incluido dentro de la indemnizacién de perjuicios, y a diferencia del dafio emergente,
particularmente dificil de establecer y de calcular se encuentra el concepto de lucro cesante.
Barros (2013), define el lucro cesante: “como la pérdida del incremento neto que habria tenido
el patrimonio de la victima de no haber ocurrido el hecho por el cual un tercero es
responsable”.?” Vicente (2014) sefiala al respecto que: “el lucro cesante es, un concepto
econdmico, que expresa un hecho que nunca sucedid, consistente en la no obtencidn de una
ganancia esperaday no lograda, a pesar de que en el curso normal de las cosas debia de haberse
producido. Ese concepto econdmico se convierte en concepto juridico por razén de la conducta
ilicita, que es la causa de la frustracion de la ganancia esperada y no lograda” 2.

19 OXERA (2010), p. 4.

20 CASADO (2020).

21 Comision Europea (DOUE C 167), pp. 19y ss.

22 MARCOS (2021), p. 6.

23 pENA (2018), p. 165

24 Articulo 76. Cuantificacion de los dafios y perjuicios. 2. Si se acreditara que el demandante sufrié dafios y perjuicios pero resultara
practicamente imposible o excesivamente dificil cuantificarlos con precisidon en base a las pruebas disponibles, los tribunales estaran
facultados para estimar el importe de la reclamacién de los dafios.

25 Audiencia Provincial de Valencia. Sentencia de 16 de diciembre de 2019 (ES:APV:2019:4152).

26 Comisidn Europea. Decisiones de la Comision de 19 de julio de 2016 (AT.39824 -Trucks) y de 27 de septiembre de 2017 (AT.39824 -
Trucks).

27 BARROS (2013), p. 140.

28 ICENTE (2014), p. 364.
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Se trata en consecuencia de una manifestacién concreta del dafio patrimonial, diferente
al dafio emergente, que supone la reparacién de la pérdida de las ganancias dejadas de percibir
o la pérdida de ingresos.

En cuanto a su prueba, el Tribunal Supremo Espanol ha sefialado que:

“La determinacion de lucro cesante exige, como ocurre con todo dafio o perjuicio, que se
pruebe [...] para que sea indemnizable el lucro cesante se requiere necesariamente una
evaluacion basada en la realidad y dotada de cierta consistencia, pues es preciso probar que
realmente se han dejado de obtener unas ganancias concretas que no han de ser dudosas ni
contingentes”?.

En el lucro cesante solo pueden incluirse los beneficios ciertos, concretos y acreditados
que el perjudicado deberia haber percibido y que no percibid. Por lo tanto y, en relacion con
este concepto, cabe preguntarse: ¢ Qué ganancias o beneficios perdidos quedan incluidos dentro
del concepto de lucro cesante en materia de competencia?

Para responder a esta pregunta habra que distinguir primero quién ha sufrido el dafio, un
competidor de la empresa infractora o uno o varios consumidores. Sanjuan (2017) sefiala que
en el primer caso se producira una disminucién del volumen en las ventas debido al impacto de
los costos adicionales, lo que supone que la empresa no “cartelizada” perdera los margenes de
beneficio asociados con esas ventas3, aunque esa disminucién dependerd de la sensibilidad de
la demanda al aumento de los precios (elasticidad). En el caso de los consumidores, habra que
determinar la elasticidad precio de la demanda y la cuestion de si los clientes son mas o menos
sensibles a los precios cuando estos suben. En particular, la repercusion del coste excesivo suele
ser mas probable si los clientes no pueden cambiar con facilidad a otros productos tras una
subida de precios (demanda inelastica) y si los clientes son menos sensibles a las subidas de los
precios cuando estos son mas elevados3!.

Gonzalez (2015), refiriéndose a la estimacion de dafios en el caso de “colusion de las
farmacias”, consideré que el dafio percibido por los consumidores tuvo dos componentes: el
primero, denominado dafio asociado a precio, corresponde al perjuicio sufrido por aquellos
clientes que después del alza de precios siguieron adquiriendo el producto. El segundo, llamado
dano asociado a cantidad o volumen, equivale al perjuicio experimentado por los consumidores
que no pudieron comprar el medicamento debido al mayor precio®. El concepto de lucro
cesante aplicado al caso del alza de precios por parte de empresas que se coludieron
corresponde a la utilidad no percibida por aquellos consumidores impedidos de comprar al no
contar con un mercado que opere en forma competitiva. Este dafio, denominado dafio asociado
a cantidad, equivale, en términos econdmicos, a la pérdida de excedente de aquellos
consumidores que no adquirieron el medicamento o bien, redujeron su consumo debido al alza
concertada de precios®.

De acuerdo a esta teoria econdmica habra que considerar dentro del concepto de dafio
no sdlo el sobreprecio pagado por los consumidores, sino también la imposibilidad absoluta de
adquirir el producto, o bien, la reduccién en su consumo, lo que equivaldria a una ganancia
perdida o frustrada. De igual forma las Directrices de la Comisién Europea sobre cdlculo de los
sobrecostos3* denominan “efecto precio” al aumento del precio que un comprador abona por
un producto o servicio como consecuencia de infracciones del Derecho de la competencia (dafio
emergente) y “efecto volumen” al perjuicio causado por comprar menos productos o servicios
como consecuencia del sobrecosto (lucro cesante).

En lo que respecta a la legitimacidn activa de las acciones de indemnizacion de perjuicios,
en nuestro pais se encuentran legitimados los consumidores que hayan sido victimas de la

23 Sentencia del Tribunal Supremo, de 9 de abril de 2012 (STS 221/2012).
30 SANJUAN (2017), p. 122.

31 SANJUAN (2017), p. 247.

32 GONZALEZ (2015), p 7.

33 GONZALEZ (2015), p. 9.

34 Comision Europea (DOUE 2019/C 267/07), punto 15.
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infraccidn para interponerlas ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (TDLC)%, de
conformidad con el procedimiento establecido en la Ley de proteccién de los derechos de los
Consumidores (LPDC). De igual forma se concede legitimacién activa para deducir acciones
colectivas al Servicio Nacional del Consumidor (SERNAC) y a las asociaciones de consumidores®®.

El Articulo 22 de la Ley N°20.945 que modificé el art. 51 de la Ley N° 19.496 establece
que: “[...] La accion de indemnizacion de perjuicios que se ejerza ante el Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia, con ocasion de infracciones a dicho cuerpo normativo, declaradas por una
sentencia definitiva ejecutoriada, podrd tramitarse por el procedimiento establecido en este
pdrrafo cuando se vea afectado el interés colectivo o difuso de los consumidores. [...] Para
interponer la accion a que se refiere el inciso anterior, no serd necesario que los legitimados
activos sefialados en el numeral 1 de este articulo® se hayan hecho parte en el procedimiento
que dio lugar a la sentencia condenatoria”.

En los casos en que se ha solicitado indemnizacién de perjuicios provocados por una
colusion de empresas, la legitimacion activa la han asumido las asociaciones de consumidores y
el SERNAC, quienes representando el interés colectivo de los consumidores han obtenido la
reparacion econdmica de los perjuicios sufridos como derivacién de esta practica restrictiva de
la competencia.

Es pertinente comentar dos casos que tienen una particular importancia para este trabajo:
el primero denominado “caso tissue”, en el que fueron indemnizados por parte de CMPC (una
de las empresas coludidas) todos los mayores de 18 afos, siendo el primer caso en Chile en el
cual se establecieron indemnizaciones directas a los consumidores a consecuencia de un cartel.

El segundo caso es la demanda de indemnizaciéon de perjuicios derivada del “caso
farmacias”, que se inicid a instancias del SERNAC en contra de las 3 grandes cadenas
farmacéuticas (Cruz Verde, Salcobrand y Ahumada)®®. La sentencia establecié que las victimas
del dafio causado por la cartelizacién de las empresas sefialadas conformaban dos grupos: (i)
Consumidores que contrataron con las farmacias infractoras, en el periodo comprendido
entre el 1 de diciembre de 2007 y el 31 de marzo de 2008 pagando un mayor precio, a quienes
corresponde indemnizar por lo efectivamente pagado por el alza (dafio emergente) v, (ii)
Consumidores que dejaron de comprar los medicamentos en razén al alza de sus precios, a
quienes corresponde indemnizar por la pérdida de la utilidad o beneficio que dejaron de percibir
al no poder consumir un determinado bien, en este caso, el medicamento (lucro cesante), tesis
planteada por Gonzalez (2015).

3. Nexo causal entre el daiio y el ilicito antitrust

Si bien la jurisprudencia del Tribunal de Justicia establece que toda persona tiene derecho
a solicitar la reparacién del perjuicio que le cause un acuerdo o una conducta que pueda
restringir o falsear el juego de la competencia, es necesario que exista un nexo causal entre el
perjuicio y la conducta contraria a la competencia. Considera, ademas, que incumbe a los
Estados miembros determinar el modo de ejercicio de ese derecho para la aplicacion del
concepto de “nexo de causalidad”, respetando los principios de equivalencia y efectividad®’, en

35 Decreto Ley N2 211, de 2004, art. 30.

36AGUIRREZABAL (2013), p. 1023. Reforma a los arts. 30 del Decreto Ley N2 211 y 51 de la LPDC por la Ley N2 20.945, de 30 de agosto
de 2016.

37 Ley N2 19.496, de 2021, art. 51: El procedimiento sefialado en este Parrafo se aplicara cuando se vea afectado el interés colectivo o
difuso de los consumidores. Este procedimiento especial se sujetara a las siguientes normas de procedimiento. Todas las pruebas que
deban rendirse, se apreciardn conforme a las reglas de la sana critica. 1.- Se iniciard por demanda presentada por: a) El Servicio Nacional
del Consumidor; b) Una Asociacion de Consumidores constituida, a lo menos, con seis meses de anterioridad a la presentacién de la
accion, y que cuente con la debida autorizacion de su asamblea para hacerlo, o c) Un grupo de consumidores afectados en un mismo
interés, en nimero no inferior a 50 personas, debidamente individualizados.

38 Corte Suprema, Rol C-299-2015, de 28 de diciembre de 2017.

39109 Juzgado Civil de Santiago, Rol N2 1940-2013, de 17 de diciembre de 2019, apartado cuadragésimo noveno y siguientes.

40 Ver “Unibet (London) Ltd, e Unibet (International) Ltd. contra Justitiekanslern”. Sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de marzo de
2007, apartado 43: “En este contexto, la regulacion procesal de las acciones destinadas a garantizar la tutela de los derechos que el
ordenamiento juridico comunitario confiere a los justiciables no debe ser menos favorable que la referente a recursos semejantes de
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cuanto debe evitarse, por tanto, que el Derecho nacional haga practicamente imposible o
excesivamente dificil el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico de la
Union*,

La OCDE ha seiialado respecto a la dificultad de acreditar el nexo causal en este tipo de
demandas por dafios que la combinacion de la complejidad de los mercados, la dispersion de la
pérdida y los problemas que surgen para identificar los nexos causales, genera un amplio rango
de posibles demandantes; en consecuencia, los dafios econdmicos tienden a propagarse a través
de los mercados, creando una mayor cantidad de victimas que una controversia por
responsabilidad civil comin y corriente, ya que las victimas no solo son competidores, sino
también proveedores y empresas que operan en el mercado complementario®2.

Para analizar el nexo causal en el ambito de la competencia hay que dilucidar cuales son
las funciones que cumple en el Derecho. En la materia Prevot (2010) sefiala que: “la relacién de
causalidad entre la conducta del demandado vy, el evento dafioso, es un elemento o requisito
imprescindible del derecho de la responsabilidad civil y, por consiguiente, una condicién esencial
para que nazca la obligacion de resarcir”®. La causalidad cumple en el derecho de la
responsabilidad civil dos funciones:

1) Una relativa a la imputacién del hecho dafioso a su autor o, si se prefiere, tendiente a
la individualizacién del responsable**, denominada como "causalidad material" y,

2) otra que consiste en determinar el contenido de la obligacién resarcitoria, conocida
como "causalidad juridica"*.

Considerando que uno de los objetivos de la aplicacién privada era facilitar el ejercicio de
acciones de dafos, se establecieron en la directiva algunas presunciones que contribuyen a
atenuar la carga relativa de la acreditacion del nexo causal que pesa sobre quien demanda por
dafios (consumidor o comprador directo), asumiéndose que en presencia de un cartel siempre
hay dafio, bien porque el ilicito concurrencial produce un incremento de los precios, bien porque
impide la reduccién que, en ausencia de la restriccién se hubiese naturalmente producido®,
utilizdandose el mismo argumento en presencia de una defensa “passing-on”, cuando la
reclamacion la realiza un consumidor indirecto (art. 14.2)* .

Por su parte, el derecho espaiiol de dafios se basa en la concurrencia de cuatro elementos:
(i) una accidn u omisidn que constituya un incumplimiento contractual o un incumplimiento del
deber de no hacer dafio al otro; (ii) que cause un dafio; (iii) concurriendo culpa o dolo; vy, (iv)
siempre que haya una relacion de causalidad entre la accién u omisién y el dafio. Por tanto, con
caracter general en Espafia, el demandante tiene la obligacidon de acreditar, entre otros, la
existencia del dafio, la relacién de causalidad entre la conducta y el dafio y su cuantificacion®,
aplicdndose en todo caso la presuncién de dafios en casos de carteles.*

En Chile, de acuerdo al tenor del art. 3° del D.L. N° 211, los carteles gozan de una
presuncién similar que consiste en que basta con que el acuerdo o practica tenga la aptitud para

naturaleza interna (principio de equivalencia) ni hacer imposible en la practica o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos
conferidos por el ordenamiento juridico comunitario (principio de efectividad).

41 “Otis GmbH y otras contra Land Oberésterreich y otras”. Sentencia del Tribunal de Justicia de 12 de diciembre de 2019. Asunto
C-435/18, ap. 17. (EU:C:2019:1069).

42 OCDE (2018), p. 174.

43 PREVOT (2010), p. 29.

4 REALMONTE (1967), p. 42.

45 GORLA (1951), pp. 436y ss. BELVEDERE (2006), pp. 7 y ss.

46 Comision Europea. Directiva 2014/104/UE. Art. 17. 2. Articulo 17. Cuantificacion del perjuicio. 2. Se presumird que las infracciones de
carteles causan dafios y perjuicios. Al infractor le asistira el derecho a rebatir esa presuncién. HERNANDEZ (2018), p. 238.

47 Comision Europea. Directiva 2014/104/UE. Art. 14. 2. En la situacion a que se refiere el apartado 1, se considerard que el comprador
indirecto ha acreditado que se le repercutid el sobrecoste si dicho comprador indirecto demuestra que: a) el demandado ha cometido
una infraccion del Derecho de la competencia; b) la infraccidn del Derecho de la competencia tuvo como consecuencia un sobrecoste
para el comprador directo del demandado, y c) el comprador indirecto adquirié los bienes o servicios objeto de la infraccién del Derecho
de la competencia, o adquirio bienes o servicios derivados de aquellos o que los contuvieran. El presente apartado no se aplicara cuando
el demandado pueda demostrar a satisfaccion del 6rgano jurisdiccional que los sobrecostes no se repercutieron, en todo o en parte, en
el comprador indirecto.

48 DIEZ (2019), p. 19.

4% Ley 15/2007. Articulo 76.4: Se presumira que las infracciones calificadas como cartel causan dafios y perjuicios, salvo prueba en
contrario.
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impedir, restringir o entorpecer la libre competencia y esta situacién sea declarada por el TDLC,
sefialdndose en el mismo articulo algunos ejemplos de ello®°. En el juicio civil indemnizatorio, la
victima del dafio anticompetitivo debera acreditar el monto de dicho dafio y que ella misma fue
dafiada®'.

En cuanto a la aptitud para provocar dafio de determinados acuerdos y/o practicas, el
Tribunal de Justicia ha manifestado que, basta con que el acuerdo pueda concretamente
impedir, restringir o falsear el juego de la competencia en el mercado interior®2. Como resultado,
cuando un acuerdo o préctica concertada es sancionada dentro de la categoria de cartel®® los
perjudicados tendran a su favor la presuncién sefialada, lo que invierte la carga de la prueba
poniendo de cargo de las empresas acreditar que no han incurrido en dicho ilicito, el cual, por
consiguiente, se enmarca dentro de la categoria de ilicito “por objeto”>*.

La distincidon entre “infracciones por objeto” e “infracciones por efecto” reside en que
determinadas formas de colusion entre empresas pueden considerarse, por su propia
naturaleza, perjudiciales para el buen funcionamiento del juego normal de la competencia®.
Los acuerdos susceptibles de prohibicion son aquellos que perjudiquen a los consumidores en
forma de precios mas altos o reduccion de la oferta disponible. Estos son los acuerdos colusorios
o acuerdos que tienen por objeto restringir la competencia®® .

En la practica el hecho de que algunos carteles pertenezcan a la categoria de restricciones
“por objeto”, plantea la interrogante de si esta indemnizacidon podria hacer a las empresas
responsables de todos los dafos, por muy remotos que sean y que hayan sido causados por su
comportamiento contrario a la competencia.

Esta situacion fue comentada por la abogada Kokott en la sentencia “ascensores
sefiald:

”57 quien

50 Decreto Ley N2 211, articulo 32.- El 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, sera sancionado con las medidas sefialadas en el
articulo 26 de la presente ley, sin perjuicio de las medidas preventivas, correctivas o prohibitivas que respecto de dichos hechos, actos
o convenciones puedan disponerse en cada caso. 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 practicas
concertadas que involucren a competidores entre si, y que consistan en fijar precios de venta o de compra, limitar la produccion,
asignarse zonas o cuotas de mercado o afectar el resultado de procesos de licitacion, asi como los acuerdos o practicas concertadas
que, confiriéndoles poder de mercado a los competidores, consistan en determinar condiciones de comercializacion o excluir a actuales
o potenciales competidores. b) La explotacion abusiva por parte de un agente econémico, o un conjunto de ellos, de una posicion
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, mantener o incrementar una posicién dominante. d) La participacion simultdnea de una persona en cargos ejecutivos
relevantes de director en dos o mas 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 ultimo afio calendario. Con todo, sélo se materializard esta infraccion si transcurridos noventa dias
corridos, contados desde el término del afio calendario en que fue superado el referido umbral, se mantuviere la participacién
simultdnea en tales cargos.

51 VASQUEZ (2015), p. 9.

52 Véase la sentencia “T-Mobile Netherlands y otros”. Sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de junio de 2009, apartado 31
(EU:C:2009:343).

53 Ley 15/2007. Disposicion adicional cuarta. Definiciones. 2. A efectos de lo dispuesto en esta ley se entiende por cartel todo acuerdo
o practica concertada entre dos o mas competidores cuyo objetivo consista en coordinar su comportamiento competitivo en el mercado
o influir en los pardmetros de la competencia mediante practicas tales como, entre otras, la fijacién o la coordinacién de precios de
compra o de venta u otras condiciones comerciales, incluso en relacién con los derechos de la propiedad intelectual e industrial; la
asignacion de cuotas de produccion o de venta; el reparto de mercados y clientes, incluidas las colusiones en licitaciones, las
restricciones de las importaciones o exportaciones o las medidas contra otros competidores contrarias a la competencia.

54Versiéon Consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Unidon Europea (TFUE), de 2012. Articulo 101 N2 3. No obstante, las
disposiciones del apartado 1 podran ser declaradas inaplicables a: — cualquier acuerdo o categoria de acuerdos entre empresas, —
cualquier decisidon o categoria de decisiones de asociaciones de empresas, — cualquier practica concertada o categoria de practicas
concertadas, que contribuyan a mejorar la produccién o la distribucién de los productos o a fomentar el progreso técnico o econémico,
y reserven al mismo tiempo a los usuarios una participacidn equitativa en el beneficio resultante, y sin que: a) impongan a las empresas
interesadas restricciones que no sean indispensables para alcanzar tales objetivos; b) ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de
eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de los productos de que se trate.

55 “Beef Industry Development Society y Barry Brothers”. Sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de noviembre de 2008, apartado 17
(EU:C:2008:643).

56 COHEN (2000), p. 11.

57 Conclusiones de la abogada general Sra. Juliane Kokott. “Otis Gesellschaft m.b.H. y otros contra Land Oberésterreich y otros”
(EU:C:2019:651).
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Apartado 82: “Esto no debe equipararse, como temen los fabricantes de ascensores, a una
extension carente de limites del derecho a indemnizacion que llevaria a una obligacion ilimitada
de los participantes en el cartel, independientemente de las circunstancias del caso concreto, de
responder de todos los posibles dafios, por muy remotos que sean, que hayan podido ser
causados por su comportamiento contrario a la competencia, en el sentido de una conditio sine
qua non (también llamada «causalidad equivalente» o «causalidad but-for»)” [...] Apartado 83:
“Bien al contrario, el derecho de los miembros de un cartel a la sequridad juridica y la necesidad
de restringir una responsabilidad ilimitada se tienen en cuenta exigiendo que los miembros del
cartel solo tengan que responder por los dafios que presenten una relacion de causalidad
suficientemente directa con su comportamiento anticompetitivo y, por lo tanto, que fueran
previsibles para ellos”.

La doctrina®® de igual forma ha sefialado que en el analisis del elemento causal se deberan
considerar una serie de circunstancias adicionales:

i La posibilidad de que en la produccion del dafo concurran, ademas de la conducta
anticompetitiva, otros factores que no se pueden identificar o medir facilmente
(politicas publicas de intervencién en la economia, fendmenos econdmicos (como la
inflacion y deflacidn), ingreso de nuevos operadores en el mercado, introduccién de
nuevas tecnologias, etc.

ii. La dificultad en establecer si las consecuencias perjudiciales en el patrimonio de la
victima han de considerarse como un dafo Unico o no, y, en este caso, si hubiesen de
ser tratadas como dafos independientes entre si o como dafios consecuenciales. En
el primer caso, las distintas manifestaciones del dafio estarian sometidas a un Unico
proceso causal; en el segundo caso, habria que determinar si resulta necesario
establecer el vinculo de causalidad respecto de cada una de esas manifestaciones o
un vinculo de causalidad consecutivo.

iii. La probabilidad de que los efectos perjudiciales se extiendan a lo largo de la cadena
de produccion, distribucidn y comercializaciéon, tanto en sentido descendente como
ascendente; y,

iv.  Anudado a lo anterior, el juego que se le reconoce a la defensa de

Ill

passing-on”.
4. Defensa “passing on”

Las conductas contrarias al Derecho de la competencia, como los carteles, suelen
comportar precios supra competitivos. Por esta razén, en muchos casos, los dafios concretos
derivados de estas conductas se identifican con los sobreprecios que se han visto obligados a
pagarles a los infractores sus clientes o compradores directos. Ademas, al incrementarse los
costos de estos ultimos, tales sobreprecios acaban repercutiendo en cascada sobre los sucesivos
compradores que van sub adquiriendo los bienes, hasta llegar a los consumidores finales. A
consecuencia de esto, el universo de posibles perjudicados puede estar constituido tanto por
los compradores directos como por los indirectos, debiendo tener ambos grupos el derecho a
ser indemnizados®.

Cuantificar esos dafios puede ser dificil en ciertos casos y condiciones del mercado,
cuando la interaccion y la reaccidn de las victimas directas de la competencia transfieren la
mayor parte del dafio a los demandantes indirectos (a través de precios o calidad reducida en
los mercados descendentes o vecinos)®°.

Con el fin de estimular la aplicacidn privada de la legislacion de competencia, la Directiva
invierte la carga de la prueba en relaciéon con la transmisién de la defensa e introduce
presunciones sobre la legitimidad del cliente indirecto. La Directiva regula, de forma general, las
demandas que impetre cualquier victima de una infraccién del derecho de la competencia, sin

58 GALGO (2019), p. 61.
59 VELASCO Y HERRERO (2011), p. 593.
€ MARCOS Y SANCHEZ (2008), p. 8
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importar que sea una persona fisica o juridica o un profesional, un consumidor o una
administracién publica, y con independencia de |a existencia de una relacion contractual directa
con la empresa infractora. Estas acciones pueden ejercerse de manera subsecuente (“follow
on”) o independiente (“stand alone”), a una decisién que emane de una autoridad nacional de
competencia, condenando una infraccién.

La repercusion de costos o “passing on” en el ejercicio de acciones de resarcimiento, se
plantea en todos aquellos casos en el que el cliente directo de la empresa infractora de las
normas antitrust no es el destinatario final de los productos o servicios que ésta suministra, sino
que procede a recolocarlos, en su forma original o transformados en el mercado®® .

El sistema estadounidense, por el contrario, sdlo otorga legitimacién activa al comprador
directo principalmente por considerarse que la prueba del dafio por parte de un comprador
indirecto seria un tema insuperable®,

Landes y Posner (1979) justifican esta situacién al seiialar que el comprador directo es un
ejecutor mas eficiente de las leyes antimonopolio debido a la proximidad con el infractor, ya que
este trata directamente con el infractor y probablemente con sus competidores y, por lo tanto,
estd en una mejor posicién que un comprador mas remoto para detectar una conspiracion u
otra infraccidon antimonopolio. El comprador remoto puede no saber que un aumento de precio
para él es atribuible a un aumento de precio por parte de un proveedor remoto, e incluso si lo
sabe, le resultara dificil descubrir las razones del aumento de precio del proveedor remoto®.

Es necesario recordar que, en lo que dice relacién con los clientes directos de la empresa
“cartelizada”, tanto la jurisprudencia como la legislacion Europea y nacional de los Estados
miembros, reconocen “expresamente” su derecho a reclamar la indemnizacién integra de los
danos y perjuicios causados por dicha conducta. Lo que se presume, en el caso de los clientes
indirectos y que les permite invertir la carga de la prueba, es el hecho de que el sobreprecio fue
traspasado a ellos por parte de sus proveedores, aunque, evidentemente, debe existir una
constatacién previa de una infraccidn anticompetitiva.

En cuanto a la prueba de la repercusién de los dafios, lo relevante, sefiala Marti (2015), es
que: “para el reconocimiento de los dafios por infraccion del Derecho de la Competencia habra
gue demostrar que se ha soportado y retenido parte del perjuicio derivado directa o
indirectamente de un ilicito antitrust (passing-on)”®*. Como un efecto directo de esta
transferencia de sobrecostos es que se invierte la carga de la prueba, recayendo esta sobre el
demandado®, complementandose con la presuncidn que establece el art. 14 y las condiciones
que éste exige:

(1) Que el demandado (es decir, el productor) viold las normas de competencia de la UE;

(2) Que la infraccidn dio lugar a un sobrecoste del precio directo en el cliente;

(3) Que el cliente indirecto ha comprado los bienes o servicios que fueron objeto de la
infraccidn, o ha comprado bienes o servicios derivados o que los contienen.

Con todo, la presuncién de que el cliente indirecto tiene capacidad legal es refutable®®: el
demandado puede probar que el sobrecoste del precio no se ha transferido en sentido
descendente®’.

61 HERNANDEZ (2018), p. 100.

62 “Hanover Shoe, Inc. v. United Shoe Machinery Corp.” United States Supreme Court. 392 US 481 (1968), parr. 493: “Dado que
establecer la aplicabilidad de la defensa de repercusidn requeriria una demostraciéon convincente de cada una de estas cifras
virtualmente inconcebibles, la tarea normalmente resultaria insuperable”.

6 LANDES Y POSNER (1979), p. 609.

6 MARTI (2015), p. 79.

65 Comision Europea. Directiva 2014/104/UE. Articulo 13. Defensa basada en la repercusion de sobrecostes. Los Estados miembros
garantizaran que el demandado por dafios y perjuicios pueda invocar como defensa en el proceso por dafios y perjuicios el hecho de
que el demandante hubiera repercutido la totalidad o una parte del sobrecoste resultante de la infracciéon del Derecho de la
competencia. La carga de la prueba de que el sobrecoste se repercutié recaera en el demandado, que podrd exigir, en una medida
razonable, la exhibicion de pruebas del demandante o de terceros.

66 Comisién Europea. Directiva 2014/104/UE. Articulo 14. Compradores indirectos. El presente apartado no se aplicara cuando el
demandado pueda demostrar a satisfaccion del 6rgano jurisdiccional que los sobrecostes no se repercutieron, en todo o en parte, en
el comprador indirecto.

57 BOTTA (2017), p. 889.
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La cuestion de la prueba es compleja, fundamentalmente por dos grupos de problemas.
Por un lado, porque la existencia o no de repercusién y su cuantia vienen determinadas no solo
por la decision de los operadores, sino por un amplio numero de factores econémicos que
dependen de las caracteristicas y circunstancias de cada mercado. Por el otro, porque el dafio
tiene varios componentes -daiflo emergente, lucro cesante e intereses-, sobre los cuales estos
factores operan de manera interconectada -en especial daflo emergente y lucro cesante-, lo cual
dificulta la cuantificacién®.

Algunos tribunales europeos® han tenido oportunidad de pronunciarse sobre la defensa
“passing on” en el denominado “cartel de los fabricantes de camiones” referido con
anterioridad”. En este caso en particular cabe sefialar que la justicia espafiola ha venido
desarrollando un “criterio jurisprudencial” que es posible apreciar en resoluciones de distintos
tribunales; es asi como el Juzgado de lo Mercantil nim. 3 de Valencia en resolucién de 7 de mayo
de 2019 establecio que:

Apartado 116: “el actor que invoca el perjuicio debe operar en un nivel intermedio de una
misma cadena de suministro o, al menos, operar en un mercado lo suficiente mente proximo a
aquél que resulté afectado por los efectos del cartel, de modo que sea posible la traslacion del
sobreprecio sufrido sin quiebra de nexo causal entre infraccion y repeticién.””*.

De igual forma el mismo Tribunal en resolucién de 30 de diciembre de 2019 sefialé que:

Apartado 101:“si los perjudicados por una conducta contraria al Derecho de la
competencia ejercitan las acciones pertinentes para hacer efectivo su derecho a ser
indemnizados por los dafios sufridos en Espafia, por aplicacién del art. 79 de la LDC?, la carga
de la prueba de los hechos que obsten el éxito de la accion corresponde al demandado que los
alega””3. En otra sentencia mas reciente, el tribunal Mercantil nim. 3 de Guijon sefialé:

Apartado sexto: “en el caso de reclamacion indemnizacion por los dafios causados por la
actuacion del cartel consistente en la concertacion del incremento de precios, no es suficiente
probar que el comprador directo ha aumentado también el precio de sus productos. Es necesario
probar que con ese aumento del precio cobrado a sus clientes ha logrado repercutir el dafio
sufrido por el aumento del precio consecuencia de la actuacion del cartel [...]”"*.

En el mismo sentido se pronuncié la sentencia del Juzgado de lo Mercantil nim. 7 de
Barcelona:

Apartado noveno:” Si el aumento de precio no ha logrado repercutir todo ese dafio porque
se ha producido una disminucidn de las ventas (debido a que otros competidores no han sufrido
la actuacion del cartel y han arrebatado cuota de mercado, nacional o internacional, a quienes
si' la han sufrido, o a que la demanda se ha retraido ante el aumento del precio, etc.), no puede
estimarse la defensa del "passing-on" o no puede hacerse en su totalidad"”>.

En Chile no se aplica este tipo de defensa ya que esta alternativa no se encuentra prevista
en la legislacién, reconociéndose solo legitimacion activa en los casos de demandas de

58 ESTEVAN DE QUESADA (2021), p. 159.

9 “Trucks” Sentencia del Tribunal de Distrito de Dortmund 8, de 27 de junio de 2018. (DE: LGDO: 2018: 0627.8013.17 KART.00). Corte
de Distrito de Amsterdam. Sentencia de 12 de mayo de 2021 (NL:RBAMS:2021:2391).

70 Comisién Europea. Decisiones de la Comision de 19 de julio de 2016 (AT.39824 -Trucks) y de 27 de septiembre de 2017 (AT.39824 -
Trucks).

71 Juzgado de lo Mercantil nim. 3 de Valencia. Sentencia de 7 de mayo de 2019. (ECLI:ES:JMV:2019:222).

72 Ley 15/2007, de 3 de julio. Articulo 79. Prueba de sobrecostes y de su repercusion. 1. Cuando en el ejercicio de una accion de dafios
la existencia de la reclamacién o la determinacion del importe de la indemnizacidon dependa de si se repercutié un sobrecoste al
demandante o en qué medida se repercutio, teniendo en cuenta la practica comercial de que los aumentos de precio se repercuten
sobre puntos posteriores de la cadena de suministro, la carga de la prueba de la existencia y cuantia de tal repercusidn recaerd sobre
la parte demandante, que podra exigir, en una medida razonable, la exhibicidn de pruebas en poder del demandado o de terceros. 2.
Se presumira que el comprador indirecto ha acreditado que se le repercutio el sobrecoste cuando pruebe que: a) El demandado ha
cometido una infraccion del Derecho de la competencia; b) la infraccion del Derecho de la competencia tuvo como consecuencia un
sobrecoste para el comprador directo del demandado; y c) el comprador indirecto adquirié los bienes o servicios objeto de la infraccion
del Derecho de la competencia, o adquirié bienes o servicios derivados de aquellos o que los contuvieran. La presuncidén quedara sin
efecto si la parte demandada probase que los sobrecostes no se repercutieron, en todo o en parte, en el comprador indirecto.

73 Juzgado de lo Mercantil de Valencia N°3. Sentencia de 30 de diciembre de 2019. (ES:JMV:2019:1265).

74 Juzgado de lo Mercantil de Guijon N° 3, sentencia de 16 de diciembre de 2020. (ES:JM0:2020:5601). MARCOS (2020), pp. 39-40.

75 Juzgado de lo Mercantil de Barcelona N2 7, sentencia de 17 de abril de 2020. (ES:APB:2020:2567).
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indemnizacion de perjuicios derivados de practicas anticompetitivas a aquellos compradores de
los bienes “cartelizados” que tengan la calidad de consumidores, entendiéndose por tales,
aquellos que, de manera “directa” se han relacionado, a través de “vinculo contractual”, con el
autor del dafio”.

De igual forma se ha establecido que solo las acciones de interés colectivo son idoneas
para poder reclamar la responsabilidad civil del proveedor, lo cual es bastante logico al comparar
la certeza que existe respecto de los consumidores que demandan indemnizacién de perjuicios,
teniendo en un caso un interés colectivo y, en otro, un interés difuso.

5. Conclusiones

En materia de dafios y en especial en lo referente al resarcimiento de las victimas de
carteles en la aplicacién privada del derecho de la competencia, se aplican en la legislacion
europea las reglas generales del Derecho Civil, esto es, compensar a la victima por todos los
perjuicios provocados (dafio emergente y lucro cesante) a consecuencia de un cartel,
incluyéndose en la categoria de victima a todas las personas que sufrieron un dafio, ya sean
consumidores o no consumidores, o compradores directos e indirectos de la empresa
“cartelizada”. En Chile, en cambio, sélo son legitimados activos, aquellos compradores que
tengan la calidad de consumidores y sean victimas directas del dafio, conjuntamente con el
SERNAC vy las asociaciones de consumidores. Asimismo, queda de manifiesto la dificultad de
acreditar el nexo causal entre la colusidn y el dafio, por las caracteristicas propias de las
conductas anticompetitivas, en las cuales pueden incidir una serie de factores del mercado
respectivo, que hagan particularmente dificil establecer dicha relacién; para superar dicha
dificultad, la legislacion europea establece una presuncién de dafio en casos de carteles,
reconociendo expresamente que habiendo un cartel que genere sobreprecios, siempre habra
un dafo para los compradores de los bienes “cartelizados”, tengan estos la calidad de
compradores directos o indirectos, consumidores o no consumidores.

Las acciones “follow on” y especialmente las acciones “stand alone” constituyen una
herramienta eficaz para lograr compensar a los consumidores, las cuales se encuentran
plenamente vigentes y reconocidas en Europa, no asi en el derecho nacional, en el que sdlo se
permite demandar indemnizaciones de perjuicios una vez dictada una sentencia que reconozca
de forma previa ademas de la ilicitud de la conducta, la existencia de un dafio directo
indemnizable en sede competencial.

Como consecuencia de aquello es que en nuestra legislacién no tienen cabida las defensas
del tipo “passing on”, instauradas para evitar que se produzca un enriquecimiento injusto por
parte de los compradores directos que, sin sufrir el dafio de forma directa, trasladan el
sobreprecio de los productos “cartelizados” a sus consumidores.

De esta forma, en Europa se ha logrado crear un sistema efectivo de defensa de los
consumidores que han sufrido perjuicios econémicos a consecuencia de una colusidn,
manifestandose concretamente en los principios que gobiernan el Tratado de funcionamiento
de la UE y en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y de los tribunales nacionales de los
Estados miembros.

En conclusion, seria atil para Chile, considerando que se han hecho grandes reformas en
materia de competencia en las que se ha considerado tanto el buen funcionamiento del
mercado como los derechos de los consumidores, que se considerara también la experiencia
comparada en cuanto a los incentivos que ofrece a los consumidores, para exigir las
indemnizaciones que correspondan por los perjuicios causados por una colusién, generando asi
un desarrollo sistematico de aplicacion privada del derecho de la competencia.

76 Ley N2 19.496, de 2021, art. 51 N2 1 letra c).
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