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1. LA MIRADA AL DERECHO EXTRANJERO
EN EL CONTEXTO ACTUAL

Son pocas las areas del Derecho que,
en el mundo de hoy, pueden librarse
del todo de las influencias del Derecho
extranjero. Muy por el contrario, el
derecho de la libre competencia en
Chile se ha desarrollado teniendo a la
vista la evolucion de la disciplina en
jurisdicciones de mas antigua tradicién
como la estadounidense y la europea’,
y se han incorporado aqui, mutatis
mutandi'y con algo de rezago, algunas

! Sélo por mostrar un ejemplo reciente,
sentencia del TC, 9 de octubre de 2012, rol
2658-14-INA sobre inaplicabilidad por in-
constitucionalidad de la letra c) del articulo 26
del DL N° 211, donde, en su punto sexto de
‘antecedentes’, para fundamentar a favor de una
concepcion flexible sobre los miltiples factores
que permiten enjuiciar los acuerdos entre
empresas que tengan por objeto o por efecto
restringir la libre competencia, el TC reproduce
los razonamientos de la sentencia del TJUE de
13 de diciembre de 2012 en el asunto C-226/11,
“que cita abundante jurisprudencia anterior”.

de las instituciones extranjeras mejor
asentadas.

Quiza la circunstancia mencionada
justifique por si sola dedicar estos comen-
tarios, de tiempo en tiempo, a los hitos
jurisprudenciales que tienen lugar en
jurisdicciones foraneas. Pero la verdad
es que la materia sobre la que recae la
sentencia comentada, por una parte, y la
presentacion por el gobierno en Chile de
un proyecto de reforma legislativa que
apunta a mejorar la institucionalidad de
libre competencia, entre otros, en las
areas de la represion contra la colusién
entre competidores?, por la otra, fueron
motivos adicionales para desviar la mira-
da, en esta ocasion, hacia Luxemburgo.

2. DANOS A LAS VICTIMAS
EN LOS CASOS DE COLUSION

Lo que se conoce como el private en-
Jforcement o aplicacion del derecho de la
competencia por impulso de particula-
res, por oposicion al public enforcement
o aplicacion del derecho de la compe-
tencia por la autoridad administrativa

2 A la fecha de cierre de la edicion de este
comentario (10 de octubre de 2014), el gobierno
no ha hecho publico el contenido del proyecto
anunciado, pero pudimos compartir algunas de
estas notas con uno de sus redactores.
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no ha sido objeto de acalorados de-
bates en Chile. Y, si bien la discusion
poco a poco comienza a instalarse
entre los autores nacionales®, a menos
que se proponga la introduccion de
cambios legislativos importantes en
el area, nos mantendremos —para
bien diran algunos— muy lejos de la
situacion en Estados Unidos donde,
de cada diez casos antimonopolios
federales iniciados por particulares,
hay uno que inician la FTC o el DOJ*.
Sin una propuesta legislativa osada,
tampoco nos encontraremos con una
discusion de largo aliento como la que
la DG Comp de la CE ha impulsado
desde el ano 2005 cuando se lanzo el
Green Paper sobre acciones indemnizato-
rias por incumplimiento de las reglas del
Derecho Europeo de la competencia, y
que se ha traducido, en abril de 2014, en
la aprobacion porel Parlamento Euro-
peo de la propuesta de la CE para una
directiva sobre demandas por dafos y
perjuicios por infracciones a las dispo-
siciones del Derecho de la competencia
de los Estados miembros y de la Unién
Europea, instrumento normativo que
busca incrementar la disuasion de las
practicas colusorias y facilitar la com-
pensacion del interés de las victimas
afectadas por este tipo de ilicitos’.

3 Entre otros, BANFI (2014), BanF1 (2013),
LewiN (2011), MoNTT &MORDOJ (2010), ARAYA
(2005). Cabe destacar también que el Centro
de Libre Competencia UC haya dedicado su
VIII Jornada de Libre Competencia, el 25 de
octubre de 2013, al tema “Responsabilidad Civil
y Libre Competencia”, con la participacién de
destacados expositores.

* CRANE (2010), p. 676. Si bien, en este 90%
de casos privados, no todos son casos antimo-
nopolios en sentido estricto.

% Puede revisarse abundante informacion
sobre este largo proceso en http://ec.europa.
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Es que la idea de un “procurador
privado del interés publico” que inspi-
r6 en Estados Unidos el establecimien-
to en la Ley Sherman de Competencia
de 1890 por medio de establecer

“danos triplicados para las vic-
timas y un honorario razona-

26

ble para los abogados™,

después de un siglo de evolucion de
dicho sistema, sigue insertandose con
dificultad en los sistemas de Derecho
Continental donde, consecuentemen-
te, se ha terminado privilegiando el
public enforcement.

Mantener un estado de situacion
semejante tampoco debiera ampararse
en los supuestos excesos que el private
enforcement del Derecho antimonopolios
ha acarreado al sistema estadouniden-
se. Esta critica frecuente a dicho sistema
ha sido desvirtuada por los profesores

Joshua Davis y Robert Lande. En un
reciente estudio, los autores sostienen
que el private enforcement podria ser un
disuasivo de conductas anticompetiti-
vas incluso mas potente que el exitoso
programa anticolusion del DOJ’. Asi,
por ejemplo, calculan que entre 1990
y 2011, la disuasion total asociada a
casos de colusion liderados por el DOJ
alcanzo6 once mil setecientos millones
de dolares, mientras que el total ob-

eu/competition/antitrust/actionsdamages/
documents.html

5 “Por la via de ofrecer a potenciales liti-
gantes la posibilidad de recuperar tres veces el
monto de sus dafios, el Congreso incentivo a
estas personas a servir como ‘procuradores ge-
nerales privados’, Corte Suprema de Estados
Unidos, Hawaii v. Standard Oil Co., 405 U.S.
251 (1972), en 262 (traduccién libre del autor).

7 Davis & LANDE (2013), p. 26.
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tenido en sesenta casos privados en
el mismo periodo lleg6 a los treinta
cuatro mil- treinta y seis mil millones
de dolares®. El estudio indica también
que no es efectivo que las acciones
privadas de danos siempre se presenten
a continuacién y en dependencia de
las actuaciones gubernamentales de
aplicacion de la ley (follow-onactions’,
en la jerga): de los sesenta casos que
estudian, veinticuatro no habian sido
precedidos por acciones del gobierno
y doce se habian referido a una materia
sustancialmente diferente a la de la
accion del procurador publico’.

Reformas al private enforcement en
casos de colusion en Chile implicarian
mucho mas que la declaracion del dere-
cho de las victimas a ser indemnizadas y
las ventajas relativas que al efecto brinda
hoy el art. 30 DL N° 211. Mediante una
reforma semejante se debiera buscar
introducir mecanismos para reducir la
brecha entre los poderes de la autoridad
publica y las facultades de los privados
para que estos ultimos puedan trans-
formarse en efectivos ‘procuradores
privados del interés publico’. Algunas
ideas referiremos al cerrar este comen-
tario y confiamos en que el proyecto de
reforma sea osado e innovador en este
aspecto también.

De lo contrario, sin mecanismos
adecuados, se mantendra la paradoja
que, a la autoridad encargada de velar
por la competencia, esto es, ala FNE,

8 Davis & LANDE (2013), p. 26, n. 110. Los
autores entienden, en todo caso, que dado
que algunos de los casos privados fueron sub-
secuentes a acciones publicas de aplicacion,
una parte de esa disuasion conseguida por me-
canismos privados debe ser atribuida a la in-
vestigacion publica inicial.

9 0p. cit., p. 30.
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nadie esta en condiciones de competir-
le en la deteccién de casos de colusién
y, la experiencia comparada parece
mostrar que un disefio institucional
que asigna un monopolio semejante,
no es aconsejable! y existe entonces

1 El tema se inserta en el mas amplio de la
descentralizacion vs. centralizacion en la apli-
cacién del Derecho de la Competencia. Tanto el
sistema estadounidense como el sistema europeo
de Derecho de la Competencia presentan hoy
importantes grados de descentralizacion en su
aplicacion. Primero, en cuanto a mecanismos
publicos de aplicacion, desde el siglo XIX el sistema
estadounidense ha descansado en encargados de
la aplicacion en el ambito federal (DOJ y FTC) y
en el ambito estadual (procuradores generales de
los Estados) y, el sistema europeo, desde el afio
2004 con la entrada en vigencia del reglamento
(CE) N° 1/2003, ha otorgado a las autoridades
de competencia de los Estados miembros, y a sus
6rganos jurisdiccionales, atribuciones de aplicacion
directa del Derecho europeo de la competencia.
Segundo, en cuanto a mecanismos privados, su
importante funcién en la aplicacion del Derecho
estadounidense federal y estadual, con el sistema
de “dafios triplicados y un honorario razonable
para el abogado” viene también desde el siglo XX,
junto con otros institutos como las guitam actions
y las acciones colectivas. La activa promocién de
mecanismos privados de aplicacién en Europa, en
cambio, es una cuestion promovida tan solo en los
ultimos diez anos. En Chile, con la desaparicion de
los fiscales econémicos regionales y las comisiones
preventivas regionales, con laley N© 19.911/2003,
los mecanismos publicos de aplicacion se han
centralizado (la posibilidad de designar ‘fiscales
adjuntos’ para casos especificos y un convenio
entrelaFNEy el SERNAC, organismo con mayor
presencia regional aparecen como sucedaneos
de la presencia de la institucionalidad publica
antimonopolios en regiones). Y sobre mecanis-
mos privados, hay bastante poco: a la inclusion
del hoy art. 30 DL N° 211 por la ley N° 19.911/
2003, algunos casos aislados en tribunales civiles
promovidos por competidores y una acci6n
colectiva subsecuente al ‘caso farmacias’ en
actual tramitacion promovida por el SERNAC,
pueden agregarse recientes declaraciones de
prensa del Fiscal Nacional Econémico que frente
al caso de ‘colusion de los pollos’ ha expresado
que la FNE espera que las victimas demanden
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un importante espacio para conjuga
rmejor publicy privatee nforcement.

La sentencia que comentamos
constituye un hito mas en la evolucion
del sistema europeo de Derecho de
la Competencia para complementar
el tradicional esfuerzo publico en la
aplicacion de dicho derecho con las
acciones privadas. Se centra en lo que
la literatura econémica denomina los
efectos paraguas de la colusion.

3. “EFECTOS PARAGUAS”
EN LOS CASOS DE COLUSION

Los efectos paraguas (umbrella pricing
o umbrella effects) tienen lugar cuando
los incrementos en el precio de los
productos objeto del acuerdo colusorio
generan una desviacion de la demanda
hacia productos sustitutos. Una colu-
si6n exitosa es capaz de reducir las can-
tidades producidas y elevar los precios,
lo que lleva a que parte de la demanda
por dichos productos se dirija hacia
sustitutos que no son objeto del acuerdo
o que son producidos por empresas que
no forman parte de la colusion.

La demanda incrementada por pro-
ductos con algin grado de sustituibi-

indemnizaciones. Los comunicados de prensa
oficiales de la CE en sus casos condenatorios
hace anos incluyen una declaracion estandarizada
que apunta a ello. Con un nimero considerable
de casos en el ambito regional y de casos que la
FNE archiva, en no pocas ocasiones, por mera
priorizacién de recursos o por carecer de alto
impacto, dejando con ello a eventuales victimas
con pocas herramientas o derechamente en la
indefension (presentar de manera directa una
demanda ante el TDLC no es opcion para
cualquier victima, en los hechos), cabe preguntarse
si este es el arreglo institucional que el interés
general aconseja mantener.
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lidad con los productos objeto de la
colusion genera una presion al alza en
los precios de estos productos.

De este modo, se denominan ‘efec-
tos paraguas’ los incrementos de pre-
cios en productos que no son objeto de
la colusién, ni necesariamente produ-
cidos por las empresas parte de esta,
pero que, frente a los efectos directos
de la colusion en los productos objeto
de ella, se tornan en sustitutos suficien-
temente proximos, incrementando su
demanda y elevando sus precios.

Los efectos paraguas de la colusion
pueden generarse tanto en productos
que pertenecen al mismo mercado rele-
vante (por ejemplo, cuando la colusién
no involucra a todos los participantes),
pero también en productos que perte-
necen a algin otro mercado relevante
relativamente proximo.

Si bien las causas inmediatas de los
efectos paraguas de la colusion son el
incremento de la demanda por produc-
tos que con la colusién aparecen como
sustitutos y la respuesta de los oferen-
tes de dichos productos (esto es, si se
comportan como meros tomadores de
precios o si por el contrario reaccionan
de forma estratégica al incremento de
la demanda), desde el punto de vista
econémico y de la causalidad de he-
cho, los llamados efectos paraguas son,
sin duda, atribuibles a la colusién'.

1 INDERST, MAIER-RIGAUD & SCHWALBE
(2013). Que la determinacion y avaluacion de
los efectos paraguas no siempre se haga en los
informes de dafos econémicos en los casos
de colusion tiene relacion con las dificultades
de su calculo y con la postura ‘conservadora’
que suelen seguir estos informes (esto es, ha-
cer la estimacion de dafos por un minimo
relativamente facil de calcular, expresando que
se dejan partidas fuera, por lo que los dafios
totales efectivos serfan atin mayores).
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Sin embargo, determinar si el deber
de los miembros del acuerdo colusorio
de reparar los danos derivados de la
colusion ha o no de extenderse a los
danos por precios mas elevados pa-
gados por clientes a empresas que no
forman parte del acuerdo colusorio,
tratandose de incrementos de precios
que no habrian tenido lugar si no es
por la colusion (‘efectos paraguas’ de la
colusion), plantea un interesante proble-
ma de casualidad juridica o imputacién
objetiva y de antijuridicidad de lanorma
de competencia infringida.

Asi fue entendido por la Corte Su-
prema de Austria (Oberster Gerischishof)
en el caso en comento, lo que llevé a
dicho tribunal a plantear la siguiente
cuestion ante el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea como peticién de
decision prejudicial sobre interpreta-
cion del art. 101 del TFUE":

“¢Debe interpretarse el art. 101
TFUE (...) en el sentido de que
cualquier persona tiene derecho
a exigir a los participantes en
un cartel una indemnizacion
por los dafios causados por una
empresa ajena al cartel que,
aprovechandose de los excesi-
vos precios del mercado, incre-
mento6 los precios de sus propios
productos mas de lo que hubiera

2 La peticién de decision prejudicial es
un procedimiento ante el TJUE que permite
a los tribunales superiores de los Estados
miembros plantear una consulta al TJUE sobre
la interpretacion o la validez del derecho de la
UE, fundado en lo dispuesto por los articulos
19, apartado 3, letra b), del TFUE y 267 del
TFUE. V. TJUE, Recomendaciones a los
o6rganos jurisdiccionales nacionales, relativas
al planteamiento de cuestiones prejudiciales,
2012/C 338/01.
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hecho de no existir el cartel (“um
brellapricing”), de manera que
el principio de efectividad de-
clarado por el Tribunal de Jus-
ticia (...) exige que el Derecho
nacional reconozca el derecho
a indemnizacion?”".

4. EL caso
Y EL PROCEDIMIENTO EN CUESTION

El caso que antecede a este procedi-
miento es la famosa colusion de los
ascensores y escaleras mecanicas. Entre
los anos 1995 y 2004, al menos, las
principales empresas europeas del sec-
tor celebraron acuerdos para repartirse
el mercado de ascensores y escaleras
mecanicas en varios Estados miembros
de la UE.

En febrero de 2007, la CE impuso a
las empresas de los grupos Kone, Otis,
Shindler y Thyssen Krupp multas por
un monto total de novecientos noventa
y dos millones de euros, la mas alta
impuesta por la CE a esa fecha. Las
empresas se coludieron en la asigna-
cion de contratos de venta, instalacion,
mantenimiento y modernizaciéon de
ascensores y escaleras mecanicas con
el fin de congelar las participaciones
de mercado y fijar precios en Bélgica,
Alemania, Luxemburgo y Holanda.
Las empresas también intercambiaron
secretos comerciales e informacion
comercialmente sensible en relacién
con sus ofertas en licitaciones. Las
licitaciones de este modo manipuladas
incluyeron hospitales, estaciones ferro-
viarias, centros comerciales y edificios

B TJUE (Quinta), 5 de junio de 2014, C-557/
12, §17
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de oficinas™. La decision de la CE fue
confirmada por el Tribunal General®
y los recursos en contra de esta ultima
decision fueron desestimados por el
Tribunal de Justicia en 2013'°.

De modo paralelo, en Austria, el
Kartellgericht (Tribunal de Competen-
cia) mediante decision de 14 de diciem-
bre de 2007 impuso multas a Kone,
Otis, Schindlery a otras dos sociedades
por practicas colusorias similares. En el
caso austriaco, Thyssen Krupp se libe-
r6 de sanciones al haberse acogido al
beneficio de clemencia. Esta decision
fue confirmada por la Corte Suprema
de Austria en octubre de 2008.

La pretensién indemnizatoria OBB”,
buscaba obtener de estas empresas la
reparacion de un perjuicio avaluado
en cerca de dos millones de euros y se
fundaba en el hecho de que adquirié
de terceras empresas, no miembros
del acuerdo colusorio controvertido,
ascensores y escaleras mecanicas a un
precio mas elevado que el que se habria
aplicado de no existir la colusion, debido

" Decision de la CE C(2007) 512 Final de
21 de julio de 2007, asunto COMP/E-1/38.823
— Ascensores y escaleras mecanicas.

15 Sentencias del TJUE 13 de julio de 2011
en el asunto T-151/07 Kone and Others v Co-
mmission; en los asuntos acumulados T-141/07,
T-142/07, T-145/07, T-146/07 General Technic
Otis and Others v Commission; en el asunto
T-138/07 Schindler Holding and Others v
Commission; en el asunto T-147/07 (asuntos
acumulados T-144/07, T-147/07 T-148/07
T-149/07 T-150/07T-154/07) Thyssen Krupp
and Others v Commission

16 Sentencia del TJUE 24.10.2013 en el
asunto C-510/11 P, recurso de Kone; Sentencia
del TJUE 18 de julio de 2013 en el caso
C-501/11 P, recurso de Schindler; Sentencias del
TJUE 15 de junio de 2012 en el caso C-494/11 P,
recurso de Otis, y en el caso C-493/11 P, recurso
de United Technologies; Thyssen Krupp se
desistio de sus recursos ante el TJUE.
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a que, a su juicio, esas terceras empresas
aprovecharon la existencia de la colusion
para fijar sus precios en un mayor nivel.

La demanda de OBB fue desestima-
da en primera instancia, pero acogida en
apelacion. Conociendo de los recursos
en contra de la sentencia de apelacion,
la Corte Suprema de Austria duda,
suspende y solicita una decisién preju-
dicial al Tribunal de Justicia de la Union

Europea en los términos ya indicados.

5. Lo RESUELTO POR EL TJUE.
EL INFORME DE LA ABOGADA GENERAL.
RECEPCION DE LA DECISION
POR LA COMUNIDAD JURIDICA

La peticion de decision prejudicial ante
el TJUE emanada del maximo tribunal
austriaco, manifestaba una toma de
posicion, al menos preliminar. Para
este dltimo 6rgano, la cuestion de si el
deber de reparacion de los miembros
de un acuerdo colusorio debia exten-
derse o no a indemnizar a clientes de
terceras empresas que pagaron a estas
precios mas elevados que no habrian
existido en ausencia de la colusion, era
un asunto
i) de competencia del ordena-
miento juridico interno de ca-
daestado miembro —sibienaqui
es donde se centran sus prin-
cipales dudas que justifican su
peticion ante el TJUEY,

7 “A causa de la primacia del Derecho
de la Union, la cuestién planteada reviste a su
juicio una importancia determinante, debido
a la incertidumbre que existe en cuanto a si la
exclusion del derecho a indemnizacion es com-
patible con el principio de efectividad establecido
por el Tribunal de Justicia.” TJUE (Quinta), 5 de
junio de 2014, C-557/12, §16.
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ii) que el ordenamiento juridico
austriaco responde negativa-
mente de modo categoérico,
por tratarse de un dafio que no
satisface las exigencias de una
relacién de causalidad adecua-
da',y que no reviste el caracter
de antijuridico desde el punto
de vista de la doctrina de la
finalidad de la norma®.

18 “El 6rgano jurisdiccional remitente
expone que, en virtud del concepto de causalidad
adecuada, el autor de un perjuicio debe asumir la
reparacién de todas las consecuencias, incluidas
las fortuitas, cuyo eventual acaecimiento podia
anticipar in abstracto, pero no la reparacion
de las consecuencias atipicas. Segun esta
jurisprudencia, cuando una empresa ajena a un
cartel aprovecha el efecto paraguas, no existe una
causalidad adecuada entre el cartel y el perjuicio
eventualmente sufrido por el comprador,
puesto que se trata de un perjuicio indirecto, un
efecto colateral de una decisién independiente
que una persona ajena al cartel ha adoptado
en funcion de sus propias consideraciones de
gestion. Se considera que el efecto que produce
en un competidor la situacion del mercado,
modelada por los miembros de un cartel, las
conclusiones economicas que dicho competidor
extrae para su empresa, asi COmo para sus
productos, y las decisiones de gestion que adopta
en consecuencia, en particular para fijar los
precios, son circunstancias en buena medida
determinadas por un gran numero de factores,
que no guardan ninguna relacién con ese cartel.”
TJUE (Quinta), 5 de junio de 2014, C-557/12, §14.

1 “En lo que atafe a la cuestion de la anti-
juridicidad, el Oberster Gerichtshof estima
que, segun la doctrina relativa a la finalidad
protectora de la norma, el hecho de causar un
dafio patrimonial s6lo acarrea una obligacion
de reparacion en el caso de que la irregularidad
del dafio resulte de la infraccion de obligaciones
contractuales, de derechos absolutos o de leyes
protectoras. La cuestion determinante consiste
en dilucidar si la norma infringida por el autor
del dafio tenia por objeto la proteccién de los
intereses del lesionado. A su entender, no ocurre
asi en el caso del efecto paraguas sobre los precios
(“umbrellapricing”), que no implica ninguna
relacion de antijuridicidad. Los comportamientos

DERECHO DE LA LIBRE COMPETENCIA

El TJUE, al resolver, en principio
comparte que se trata de una cuestiéon
que ha de ser resuelta por el ordena-
miento juridico interno de cada Estado
miembro”. Sin embargo, hace valer dos
principios de la primacia del Derecho
de la Uni6n que no pueden ser desaten-
didos por los ordenamientos juridicos
internos. Se trata, en definitiva, de
criterios que deben ser satisfechos por

“las normas aplicables a los re-
cursos destinados a garantizar
la salvaguardia de los derechos
que el efecto directo del Dere-
cho de la Union confiere a los
justiciables”.

Dichos principios son
i) eldeequivalencia, esto es, que
dichas normas

“no deben ser menos favora-
bles que las relativas a recursos
similares de naturaleza interna”

en otras jurisdicciones, prote-
giendo asi un minimo de uni-

ilicitos de los miembros de un cartel perjudican
a las personas que adquieren sus productos a los
precios artificialmente elevados que ellos aplican.
El perjuicio causado por el precio establecido
conforme al efecto paraguas solo es un efecto
colateral de una decision independiente que
una persona ajena al cartel ha adoptado sobre la
base de sus propias consideraciones de gestion”.
TJUE (Quinta), 5 de junio de 2014, C-557/12, §15.

20 “Ante la inexistencia de una normativa
de la Uni6n en la materia, corresponde al or-
denamiento juridico interno de cada Estado
miembro regular las modalidades de ejercicio
del derecho a solicitar la reparacion del dafio
resultante de un acuerdo o practica prohibidos
por el articulo 101 TFUE, incluyendo lo relativo
a la aplicacion del concepto de “relacion de
causalidad [...]”. TJUE (Quinta), 5 de junio de
2014, C-557/12, §24.
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formidad en la aplicacion del
Derecho de la Unién y

ii) el de efectividad, esto es, que
dichas normas

“no deben hacer practicamen-
te imposible o excesivamente
dificil el ejercicio de los dere-
chos conferidos por el ordena-
miento juridico de la Unién™?".

Es sobre la base del principio de
efectividad que el TJUE resuelve que
vulnera dicho principio una normativa
interna que excluye de manera catego6-
ricay en todo evento la reparacion por
los miembros del acuerdo colusorio de
los danos causados a las victimas por
el “efecto paraguas” de la colusion.
Por el contrario, se cample con dicho
principio cuando la normativa interna
admite tal reparacion a las victimas,
particularmente cuando

“segun las circunstancias del caso
y, en particular, conforme a las
especificidades del mercado en
cuestion, dicho cartel podia tener
como consecuencia que terceras
partes, actuando de manera
auténoma, aplicaran precios
aprovechando la concertacion, y
que tales circunstancias y especi-
ficidades no podian ser ignoradas
por los miembros del cartel”,

cuestiones a ser apreciadas por el or-
gano jurisdiccional que conoce del
caso”. En este sentido, y luego de des-

A TJUE (Quinta), 5 de junio de 2014, C-557/
12, §25

22 El nucleo de lo resuelto se extrae bien de
lalectura de los parrafos §32 -§34 de la decision
del TJUE:

RChDP N°23

estimar las alegaciones de que la repa-
racion de estos dafnos tendria un ca-
racter punitivo por no tener el perjui-

“Es cierto que [...] corresponde en principio
al ordenamiento juridico interno de cada Estado
miembro determinar las normas relativas a la
aplicacion del concepto ‘relacion de causalidad’.
Sin embargo, de la jurisprudencia del Tribunal de

Justicia, [...] resulta que estas normas nacionales
deben garantizar la plena efectividad del derecho
de la competencia de la Union [...]. Asi, estas
normas deben tener en cuenta especificamente
el objetivo perseguido por el articulo 101 TFUE,
que pretende garantizar el mantenimiento de
una competencia efectiva y no falseada en el
mercado interior y, de este modo,asegurar que
los precios se fijan en funcién del juego de la
libre competencia. Estas son las circunstancias
en las que el Tribunal de Justicia ha declarado
[...], que las normas nacionales deben reconocer
a cualquier persona el derecho a solicitar una
reparacion del perjuicio sufrido”. §32

“Pues bien, la plena efectividad del articulo
101 TFUE resultaria menoscabada si el derecho
de cualquier persona a solicitar la reparacion
del perjuicio sufrido quedara subordinado por
el Derecho nacional, de manera categérica
e independientemente de las circunstancias
especificas del caso, a la existencia de una relacion
de causalidad directa, excluyendo tal derecho
debido a que la persona en cuestion ha tenido
vinculos contractuales, no con un miembro del
cartel, sino con una empresa no participante en
éste, cuya politica de precios, no obstante, es una
consecuencia del cartel que ha contribuido a
falsear los mecanismos de formacion de los precios
que rigen en los mercados competitivos”. §33

“Por consiguiente, la victima de un efecto
paraguas sobre los precios (“umbrellapricing”)
puede obtener de los miembros de un cartel
la reparacion del dafio sufrido, aun cuando no
haya tenido vinculos contractuales con ellos,
en la medida en que se acredite que, segin las
circunstancias del caso y, en particular, conforme
a las especificidades del mercado en cuestion,
dicho cartel podia tener como consecuencia que
terceras partes, actuando de manera auténoma,
aplicaran precios aprovechando la concertacion,
y que tales circunstancias y especificidades no
podian ser ignoradas por los miembros del cartel.
Corresponde al 6rgano jurisdiccional remitente
comprobar si se satisfacen estas condiciones”. §34
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cio de las victimas la contrapartida de
un lucro de las empresas coludidas®
y de que dicha reparacion debilitaria
el programa europeo de clemencia
disuadiendo la colaboraciéon de las
empresas mediante su participacion
en este programa®, el TJUE concluye:

“Elarticulo 101 TFUE debe inter-
pretarse en el sentido de que
se opone a una interpretacion
y a una aplicaciéon del De-
recho interno de un Estado
miembro consistente en ex-
cluir de manera categorica,
por motivos juridicos, que em-
presas participantes en un cartel
respondan civilmente por los
danos resultantes de los precios
que una empresa no partici-
pante en dicho cartel ha fijado,
teniendo en cuenta la actuacién
de dicho cartel, en un nivel mas
elevado que el que habria apli-
cado de no existir el cartel”?.

Cabe senalar que el informe de con-
clusiones de la abogada general Juliane

% “Procede senalar que las normas en ma-
teria de responsabilidad extracontractual no
establecen que el importe de un perjuicio indem-
nizable dependa del beneficio obtenido por
quien haya cometido el acto que causo el dano.”
TJUE (Quinta), 5 de junio de 2014, C-557/12, §35

2+ “El programa de clemencia es un pro-
grama establecido por la Comisién, [...] que no
tiene caracter legislativo y no es imperativa para
los Estados miembros [...]. Por consiguiente,
dicho programa de clemencia no puede privar
a los individuos del derecho a obtener una
indemnizaci6n, ante los 6rganos jurisdiccionales
nacionales, del dafio sufrido a causa de una
infraccion del articulo 101 TFUE”. TJUE
(Quinta), 5 de junio de 2014, C-557/12, §36

» TJUE (Quinta), 5 de junio de 2014, C-557/
12, §37

DERECHO DE LA LIBRE COMPETENCIA

Kokott? habia ido mas all4, siendo ain
mas explicito sobre el caracter instru-
mental de las normas civiles internas
sobre reparacion de danos al servicio
del derecho de la competencia de la
Unioén?, llegando, incluso, a proponer,
con mas detalle, criterios causalidad su-
ficientemente directa de los danos por
‘efectos paraguas™®. En este sentido, se

26 KokotT (2014) Los ocho abogados ge-
nerales que se desempenan en el TJUE tienen
la mismas calificaciones que los jueces de dicha
Corte y su funcion es la de presentar un informe
imparcial, independiente y razonado en los
casos de que conoce el TJUE. Las conclusiones
del abogado general son consignadas en un
documento estructurado de modo similar a una
resolucion judicial, pero no son de ninguna manera
vinculantes para el TJUE al emitir su sentencia,
por lo que pueden existir diferencias entre uno y
otro documento. El sistema de abogados generales
proviene del sistema judicial francés.

7 Kokorr (2014) §28: “La problematica de
la responsabilidad civil de los participantes en el
cartel por los efectos paraguas sobre los precios es
una cuestion de Derecho de la Unién. En efecto,
si se trata de determinar si los miembros de un
cartel deben reparar los dafios ocasionados por los
efectos paraguas, la cuestion no se refiere solo alas
modalidades del ejercicio y calculo de las acciones
indemnizatorias y a la practica de la prueba ante
los 6rganos jurisdiccionales nacionales (es decir,
el ‘c6mo’ de la indemnizaci6n), sino que en el
centro de interés se situa la cuestion, mucho mas
fundamental, de si puede exigirse responsabilidad
civil a los participantes en el cartel por ese tipo
de danos y si pueden ser demandados por per-
sonas que no fueron compradores suyos, ni
directa ni indirectamente (es decir, si procede la
indemnizacion). Esta cuestion no se puede dejar
unicamente a los ordenamientos juridicos de los
Estados miembros”.

28 KokotT (2014) §34-883. Por su profun-
didad y extension, de entre los diversos docu-
mentos analizados, aqui parece encontrarse el
analisis mas interesante, lo que amerita una breve
referencia. Luego de descartar que lo que se exige
aqui sea una causalidad exclusiva y de descartar
también que la libertad de las terceras empresas
no coludidas obligue a tener por interrumpido
el vinculo causal entre los dafios por los precios
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percibe un sutil ejercicio de autocon-
tencion de parte del TJUE en relacion
con el informe de la abogado general.
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No obstante, no todos los miembros
de la comunidad juridica europea pare-
cen haberlo entendido de igual modo

cobrados por estas y la accién de las empresas
coludidas §36-§39, el informe expresa: “Con
el criterio de la causalidad suficientemente
directa se pretende asegurar, por un lado y en
lo que al contenido se refiere, que una persona
solo deba responder, como consecuencia de
su comportamiento ilicito, por los dafios cuya
materializacién razonablemente pudiera prever
[...], y, por otro, que una persona sélo deba reparar
los dafos cuyo resarcimiento sea conforme con
los objetivos de la norma por €l vulnerada [...]”
§40. Mas tarde concluira que la obligacién de las
empresas coludidas de reparar los dafos por los
efectos paraguas satisface ambos criterios §83.

Respecto del primer punto, expresa: “Son
previsibles (o producidos por una causali-
dad adecuada) todos los dafios con cuya
materializacion razonablemente deban contar
los participantes en el cartel segin la experiencia
general,en contraposicion a los danos debidos a
un encadenamiento totalmente extraordinario de
circunstancias y, por tanto, a un desarrollo causal
atipico” §42. Concluira luego: “los dafios causados
por los efectos paraguas sobre los precios no son
unos dafos cuya aparicion sea siempre atipica o
imprevisible para los participantes en el cartel.
Seria incompatible con la eficacia practica del
[articulo 101 del TFUE] excluir de antemano la
reparacion de dichos dafios remitiéndose a una
concepcion relativamente estricta del criterio
de la causalidad adecuada” §52. Para concluir
sostiene, en sintesis, que (i) es normal y previsible
que empresas ajenas al cartel fijen sus precios
atendiendo al comportamiento de los miembros
del cartel en el mercado, sea que conozcan o no
de la colusion §46; (i) mientras mayor parte del
mercado relevante sea cubierto por la colusion, mas
influencia tendra esta en los precios del mercado en
su conjunto y menor sera la capacidad de empresas
ajenas a la colusion de influir significativamente
en los precios §47; (iii) no puede asumirse que la
colusion en mercados poco homogéneos o poco
transparentes no genere efectos paraguas §48-§49;
(iv) incluso la determinacion de precios por un
desafiante efectivo del cartel estara influida por
los precios del cartel §50; (v) las empresas del
cartel tienen interés y cuentan con que las ajenas al
cartel las sigan, esto es, cuentan con que los efectos
paraguas se produzcan para mayor eficacia del
acuerdo colusorio §51.

Respecto del segundo punto, el de la con-
formidad con la norma vulnerada, expresa que
es dificil sostener que el reconocimiento de una
responsabilidad civil de los participantes en el
cartel por los dafos causados por los efectos
paraguas sobre los precios sea incompatible
con los objetivos de creacién y mantenimiento
de un sistema de competencia no falseada en
el mercado interior europeo, objetivos que
son servidos tanto por mecanismos privados
como publicos de aplicacion del Derecho de la
Competencia. Desarrolla luego como semejante
obligacion reparatoria se inserta en el sistema de
aplicacion de las normas de competencia (a) y
como semejante obligacion reparatoria es idonea
para subsanar las consecuencias negativas que la
colusién tiene para los consumidores (b).

Sobre el punto (a) expresa: (i) que al igual
que respecto de las demas consecuencias de las
practicas anticompetitivas, la eficacia del derecho
encargado de reprimirlas descansa en me-
canismos publicos y privados, descansar solo en
los primeros para los efectos paraguas debilitaria
de forma grave la vigencia efectiva de las normas
de competencia §59-860; (ii) los incentivos que
genera la obligacion reparatoria por los danos
de los efectos paraguas no ponen en riesgo el
programa de clemencia y complementan de
manera adecuada el conjunto de consecuencias
negativas a que se exponen los participes de
una colusion §61-§65; (iii) la referida obligacion
reparatoria no puede ser considerada un costo
adicional que disuada la participacion de em-
presas en los mercados, ya que la efectividad
del derecho que asegura como un valor en si
mismo una competencia sin falseamientos apunta
justo a que se haga realidad una economia social
de mercado muy competitiva §66-§68; (iv) la
supuesta sobrecarga de los tribunales civiles por
tener que atender estas cuestiones no es motivo
para denegar categoricamente la reparacion
de este tipo de dafios, ya que las dificultades
probatorias ante tribunales civiles son suficiente
vélvula de control §69-§70.

Sobre (b), esto es, la idoneidad del remedio
para subsanar las consecuencias negativas de
la colusion, (i) parte por identificar la siguiente
funcion de la responsabilidad civil en materia
infraccional: “dicha funcion consiste en subsanar
las consecuencias negativas de las infracciones
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y larecepcion de la decision del TJUE
no ha sido uniformemente favorable.
No pocos han visto aqui una intromi-

cometidas, y precisamente a tal fin sirve también
la obligacion de las empresas del cartel de reparar
los danios causados a otros con sus practicas
contrarias a la competencia. Al mismo tiempo,
la posibilidad de reclamar la reparacién fortalece
la confianza en las normas de competencia de la
Unién Europea y contribuye sustancialmente
a su aplicacion efectiva” §70; (i) luego, refuta
la defensa de que la intencion de las empresas
coludidas no se extendia a los sobreprecios
pagados por clientes de empresas ajenas al cartel,
en los siguientes términos: “La apreciacion de la
causalidad entre un cartel y determinados tipos de
danios que pueden haber sufrido los operadores
econémicos se basa en criterios puramente
objetivos. Desde un punto de vista subjetivo, la
responsabilidad civil puede depender de que
los participantes en el cartel hayan incumplido
de forma dolosa o negligente las normas de
competencia de los Tratados. Pero es irrelevante
si, ademas, los participantes en el cartel causaron
dolosa o negligentemente los dafios concretos
materializados. Tal exigencia de culpabilidad
seria incompatible con los principios generales
del Derecho civil y dificultaria sobremanera la
aplicacion practica de las normas de competencia”
§74; con todo, agrega a continuacion que, los
dafios ocasionados por efectos paraguas son
subjetivamente imputables a los miembros del
cartel a titulo de “al menos, negligencia, pero
en algunos casos incluso dolo eventual” §75; (ii)
descarta que el derecho a indemnizacién tenga
por funcién anular las ganancias ilegitimas de los
miembros del cartel: “el derecho a reparacion se
distingue esencialmente del derecho a la entrega
del enriquecimiento injusto. Con la indem-
nizacién no se pretende primordialmente quitarle
al causante aquello que tenga en exceso, sino
conceder al perjudicado una satisfaccion por el
perjuicio sufrido a causa del comportamiento
ilicito del causante. Es perfectamente conforme
con esa funcién extender la responsabilidad
civil de los participantes en el cartel a los danos
causados por los efectos paraguas sobre los
precios” §78; (iv) la obligacion de las empresas
coludidas de reparar los dafios por los efectos
paraguas no constituye una indemnizacion de
caracter sancionatorio, toda vez que se limita ala
reparacion del dafio causado sin obligar a ninguna
sobrecompensacion sobre dicho dafio §79-881.

DERECHO DE LA LIBRE COMPETENCIA

si6n indebida, por via del ejercicio de
jurisdiccién por el TJUE en asuntos
de competencia de los ordenamientos
internos de cada Estado miembro,
reparto de competencias que habria
quedado asegurado, por ejemplo, por
la exclusion del texto de la directiva de
Danios y Perjuicios por Infracciones a
la Competencia de toda referencia a la
relacion de causalidad. La primacia del
derecho dela UE y el principio de efec-

tividad pudieron mas en esta ocasion.

6. RESUMEN Y ALGUNAS REFLEXIONES
PARA FUTUROS DESARROLLOS EN CHILE

El TJUE ha declarado en sus altimas
decisiones que es contraria al principio
de efectividad del derecho de la com-
petencia de la UE la normativa interna
de un Estado miembro que excluye
de manera categorica el deber de las
empresas coludidas de reparar los da-
nos por los ‘efectos paraguas’, que son
los incrementos de precios soportados
por clientes de terceras empresas no
participes en la colusion, que no se ha-
brian producido en ausencia de esta.

Se trata de danos que, te6ricamente,
satisfacen tanto el requisito de causali-
dad juridica, en su relacion con las con-
ductas de las empresas coludidas como
el requisito de antijuridicidad, en aten-
cién a los objetivos del derecho de la
competencia. Los antecedentes del caso
comentado brindan un buen cumulo
de argumentos para asi sostenerlo. Las
dificultades probatorias a superar por
las victimas que persigan la reparacion
de este tipo de dafo constituyen una
valvula suficiente que hace innecesario
descartar a priori y de modo categorico
la obligacion de repararlos.
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En el caso comentado, el impulso
en Europa a los mecanismos privados
de aplicacion del derecho de la com-
petencia, y un proyecto de reforma
legal en discusién en Chile, parecen
motivos suficientes para plantear al-
gunas interrogantes.

Quiza una primera cuestion es si se
hace o no necesaria una revisién a la
actual conjugacion entre mecanismos
publicos y privados para la aplica-
cion del derecho de la competencia
en Chile, con miras a fortalecer los
mecanismos privados. Esto es, que
frente a casos razonables, los parti-
culares tengan incentivos suficien-
tes para actuar como ‘procuradores
privados del interés ptblico’. Tal como
sostiene la abogada general Julia-
ne Kokott en sus conclusiones:

“La vigencia efectiva de las nor-
mas de competencia quedaria
gravemente debilitada si [...] se
renunciase de antemano a los
medios de la aplicacién priva-
day [...| se confiase solo en la
publica™.

Dado el estado actual de los me-
canismos privados de aplicacién del
derecho de la competencia en Chile,
resultan llamativas las conclusiones de
un reciente estudio que, en la alternativa
de fortalecer los mecanismos publicos
vs. los mecanismos privados, defienda
tan de manera abierta la opcion de
reforzar los publicos®, particularmente,

2 Kokorr (2014) §60.

% GonzaLEez, Micco & CaicHa (2013) pp. 67-
68: “Los resultados obtenidos sugieren que para
lograr una mayor efectividad de la politica de
competencia seria preferible un fortalecimiento
de la persecucion publica en vez de inducir un

RChDP N°23

sin esclarecer de modo previo cual es
la causa preponderante de la mayor
efectividad de la accién piblica®. Una
metodologia con ciertas correcciones®
debiera llevar, alo menos, a matizar una
tesis semejante. Si se hace o no necesa-
ria una revision a la actual conjugacion
entre mecanismos publicos y privados
de aplicacion, es una primera cuestion
que debe ser resuelta principalmente
por los encargados del disefo institu-
cional de la politica de competencia.
Una segunda interrogante que
surge del estudio del caso, de caracter
conceptual y vinculada a la anterior, es
silos mecanismos de reparacion de da-
nos a las victimas de una infraccién ala
libre competencia son una cuestion de

mayor protagonismo, a través de litigios, por
parte de los privados”.

3 GonNzaLEz, Micco & CaicHa (2013), p. 67.
Los autores identifican tres razones posibles
para la superior efectividad de la accion publica:
mayor capacidad técnica de la FNE que la de
privados, utilizacion estratégica de los litigios
por privados y, facultades de investigacion de
la agencia publica de las cuales carecen los
particulares; pero afirman no poder identificar
la causa preponderante de dicha superioridad,
con la informacion disponible.

3 Creemos, primero, que de modo comple-
mentario a comparar la eficacia entre el public
y private enforcement con los incentivos que hoy
tienen los privados para accionar en Chile (bajos
castigos por demandas infundadas, no muy
elevados premios por demandas debidamente
fundadas, pocas herramientas procesales, etc.),
debe considerarse como contrafactual (alternativa
hipotética o referencia a la experiencia extranjera)
c6mo se darfa dicha relacién con instrumentos
de aplicacion —tanto publicos como privados—
mejor disefiados. Por otra parte, una muestra
representativa para estos fines debiese incluir
no solo los casos que ha conocido el TDLC sino
ademas el gran niimero de causas archivadas por
la FNE, en no pocas oportunidades, por criterios
de priorizacion y analisis costo-beneficio e impacto
de la agencia administrativa, ajenos al interés
general de aplicacion de la ley.
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responsabilidad civil o una cuestién de
derecho de la libre competencia. Esto
es, en otros términos, ¢hasta qué punto
las normas de responsabilidad civil han
de servir de forma complementaria a
la eficacia y efectividad del derecho de
la competencia (para el cual el deber
de reparaciéon de dafnos cumple no
solo la clasica funcion compensatoria
sino, ademas, un papel de disuasion
de conductas anticompetitivas) vy,
en este sentido, asumir un grado de
instrumentalizacion? El enfoque de
justicia correctiva para el Derecho
Civil que inspira a parte relevante de
la doctrina nacional se opondria a una
instrumentalizacién semejante. En esta
concepcion, la responsabilidad civil
extracontractual obedece a conceptos
de Derecho Privado, propios, auténo-
mos e independientes, que no debieran
ser contaminados por concepciones
instrumentales de Derecho Publico®®;
solo cabria atribuir un papel modesto
a la responsabilidad civil como meca-
nismo de aplicacion del derecho de la
libre competencia®. A diferencia de
la primera interrogante, esta segunda
es una cuestion que, en ausencia de
solucion legislativa, debe ser resuelta
preferentemente por los jueces que ejer-
cen jurisdiccion en materia de danos e
indemnizaciones civiles.

Quiza lo razonable sea no aferrarse
a un enfoque unico, ni responder en
términos generales, sino identificar y
defender que cada una de las materias
antimonopolios, esto es, colusion, abu-
sos de posicion dominante y opera-
ciones de concentracion justifica reglas
diferentes y amerita, por tanto, respues-

3 BARROS (2008).
3t BANFI (2014); BanFr (2013).

DERECHO DE LA LIBRE COMPETENCIA

tas bien diferenciadas a las cuestiones
anteriores.

Y en materia de colusion entre com-
petidores, hoy parecen existir ciertos
consensos en Chile. Estos son, entre
otros, que a pesar de tratarse del ili-
cito de mayor gravedad de entre las
infracciones a la libre competencia®,
la capacidad de disuasion del sistema
sigue siendo baja en relacién con eco-
nomias de mercado con instituciones
maduras®® y que el beneficiado con
exencion o reduccién de multas no se
encuentra de forma suficiente prote-
gido lo que disminuye los incentivos
para autodelatarse”. Un mejor diseno

% La particularidad gravedad de la colusion
entre competidores viene siendo sostenida
reiteradamente por la jurisprudencia desde
que la CS estableciera a fines de 2010 que:
“La colusion constituye de todas las conductas
atentatorias contra la libre competencia la mas
reprochable, la mas grave, ya que importa
la coordinacion del comportamiento de las
empresas. El resultado probable de tal coor-
dinacion es la subida de los precios, la restriccion
de la produccién y con ello el aumento de los
beneficios que obtienen los participantes”.
CS, 29 de diciembre de 2010, rol 1746-2010
(cons. 12°), recaida en reclamaciones contra
TDLC, 7 de enero de 2010, sentencia N° 94/
2010 caso Transportistas Osorno.

% De alli la propuesta de modificar el tope
maximo fijo de multas que establece la ley (art.
26 letra ¢) DL N° 211), y sustituirlo por un tope
proporcional al tamano de la empresa, medido
por volumenes de ingresos. En este sentido, entre
otros, INFORME COMISION ASESORA PRESIDENCIAL
PARA LA DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA(2012);
INFORME GruPO RES PuBLica CHILE (2013),
InroRME HORIZONTAL (2013).

¥ De alli la propuesta de excluir a quien ha
obtenido los beneficios de exencién o reduccion
de multas del art. 39 bis DL N° 211 del riesgo de
persecucion penal. En este sentido, entre otros,
INFORME COMISION ASESORA PRESIDENCIAL PARA
LA DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA(2012),
InrorME GRUPO REs PusrLica CHILE (2013),
INFORME HORIZONTAL (2013).
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de la reparacion de daiios a las victi-
mas de la colusion entre competidores
puede contribuir a proveer esta nece-
saria asimetria:

a) mejorproteccion paralaempre-
sa coludida que por ser prime-
ra en autodelatarse obtiene el
beneficio de exencion de mul-
tasy

b) mayor poder de disuasion del
sistema respecto de las demas.

En cuanto al punto (a) la expe-

riencia comparada y un antecedente
nacional® aconsejan una carga repara-
toria mas benevolente para el primer
autodelator en relacién con los demas
coparticipes de la colusion. Excluir a
su respecto la solidaridad y hacerlo
responder solo de manera mancomu-
nada ya seria algo. Pero ademas, junto

% En Estados Unidos, la reforma legal
conocida como ACPERA del afio 2004 dis-
puso para el beneficiado de amnistia una
reduccion de su responsabilidad civil a dafios
simplemente reparatorios (no triplicados) y en
forma mancomunada —-no solidaria. En Chile,
el Mensaje con que fue despachado el proyecto
que terminé siendo aprobado como ley N°
20.361/2009 agregaba un inciso final al articulo
30 DL N° 211, relativo a la determinacion de
la indemnizacion de perjuicios por el tribunal
civil, con el objetivo de excluir de la solidaridad
prevista en el art. 2317 del CC al beneficiado
por el TDLC que hubiese declarado o aportado
antecedentes eficaces para la investigacion o
comprobacion del ilicito, pero sin afectar el
derecho del perjudicado a ser reparado inte-
gramente de los dafios sufridos. Esto, en de-
finitiva, no fue recogido por el texto aprobado de
laley. El dilema entre, por una parte, la reserva
y proteccion de la informacion aportada por la
empresa beneficiada de amnistia o clemencia
en sede administrativa y, por otra parte, su
necesaria divulgacion para que las victimas
puedan obtener, en sede civil, la indemnizacion
de sus dafios es una de las principales cuestiones
que enfrentan hoy los sistemas de delacion
compensada en el ambito comparado.

RChDP N°23

con el alcance limitado a su cuota en
el dano, puede establecerse que res-
pondera sélo en subsidio del no pago
de la obligacion solidaria y principal
de los demas coparticipes en la colu-
sién, y también o alternativamente,
excluirse de forma explicita a su res-
pecto la obligacion de reparar ciertas
categorias de dafios (por ejemplo, los
causados por la colusion a los clientes
de otros coparticipes en la misma, a los
compradores indirectos, a los clientes
de empresas ajenas a la colusion por
los efectos paraguas). En caso de que
la victima de la colusion sea una en-
tidad fiscal, podria, incluso, irse mas
alla, liberando al primer autodelator
de toda obligacion de responder o,
bien, mantener el criterio indicado
de responder mancomunadamente y
solo en subsidio de la responsabilidad
principal de los demas coparticipes.
En cuanto al punto (b) debiera ha-
cerse mas expedita la declaracion y pa-
go de los danos e indemnizaciones
civiles por los coparticipes en casos de
colusion. Atribuir al mismo TDLC,
en procedimiento separado, el conoci-
miento de las acciones que persiguen
esta responsabilidad, es una idea que
debiera considerarse. De la primera
instancia podria conocer uno de sus mi-
nistros como tribunal unipersonal (de-
biendo definirse si es aconsejable o no
que lo sea alguno de los ministros que
integr6 el TDLC para declarar la exis-
tencia y condenar el respectivo caso de
colusién). De la segunda instancia, po-
drian conocer ya sea el TDLC en sala
integrada con exclusion del ministro
que obr6 como juez de primera instan-
cia o0, bien, la Corte de Apelaciones de
Santiago. La Corte Suprema conoceria,
al igual que hoy, de los recursos de
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casacién que se interponga contra la
sentencia de segunda instancia. Otras
modificaciones, aun mas opinables,
podrian ameritar alguna reflexion y
analisis, tales como el establecimiento
de danos punitivos®, acciones colec-
tivas con menores requisitos que las
vigentes en la LPC, la obligacion de
garantizar mediante consignacién un
monto razonable para el pago de dafios
en distintas instancias procesales (por
ejemplo, ante la FNE previo a otorgar
el beneficio de reduccién de multas a
quienes no son el primer coparticipe
en autodelatarse, o ante el TDLC
previo a proveer la reclamacion de la
sentencia del TDLC para ante la CS).
Adicionalmente, para incrementar no

% Es un centro de pensamiento que se auto-
define como de centro derecha liberal el que ha
recientemente promovido tanto la introduccion
de dafios punitivos: “Quienes determinen las
compensaciones debiesen ser las instituciones que
cuenten con la capacidad técnica para relacionar
éstas con el dano infringido a los afectados.
Las compensaciones debiesen ser tres veces la
pérdida social por la conducta sancionada, con la
finalidad adicional de incentivar a los afectados
a emprender acciones legales para solicitar
compensacion” (si¢); asi como el conocimiento
de las indemnizaciones por parte del TDLC: “En
su caracter de tribunal especializado, y a fin de
lograr una mayor economia procesal y eficacia,
pareciera conveniente que la indemnizacioén de
danos a terceros por infraccion a la ley de libre
competencia sea de competencia del TDLC,
siendo visto en forma conjunta por la FNE. El
TDLC sera el que deba cuantificar los dafios
y establecer la indemnizacion. Igualmente, se
debe buscar incentivar este tipo de acciones por
parte de los consumidores”. Alternativamente,
proponen facultar al SERNAC, con mayores
recursos y autonomia para determinar de forma
directa los dafios. INFORME HORIZONTAL (2013),
p- 36. Estimamos que es una discusién que debe
acotarse a casos de colusion y, eventualmente, sélo
a casos de colusion en mercados minoristas (esto
es, con consumidores finales afectados).
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solo la onerosidad de las consecuencias
pecuniarias para los coparticipes en la
colusion sino, ademas, la probabilidad
de deteccion de la misma, debiera
evaluarse la introduccion, con una
cuidadosa reglamentacion, del instituto
procesal estadounidense del discovery®,
previendo, ala vez, sanciones severas a
la utilizacion abusiva del mismo y, en la
misma linea, examinarse la experiencia
extranjera de algunas agencias en el
pago de recompensas por informacion
sustantiva de casos de colusion* e
institutos como las acciones quitam**.
La reforma legal a que dé lugar el
proyecto en discusion, tanto por lo que
diga como por lo que omita, brindara
las principales respuestas a estas cues-
tiones para los proximos afos, indicara
cuan asimétrico sera el régimen de
responsabilidad civil del primer auto-
delator en relaciéon con el régimen para
los demas coparticipes en la colusién y,
en definitiva, sera la guia sobre como se

* El instituto procesal del discovery consiste
en la divulgacion forzada, a requerimiento
de parte, de la informacién requerida para
el litigio. Implica exhibicion de documentos,
declaraciones, testimonios, y discusiones sobre
admisibilidad y otras diligencias probatorias a
producir. Para una presentacién esquematica
de cémo ha operado el instituto en casos
antimonopolios, MARTIN (2004)

" Es lo que han implementado agencias
de competencia como la de Corea y la de Rei-
no Unido.

2 Las acciones quitam (del latin quitam pro
domino regequam pro se ipso in hac parte sequitur
-“quien demanda en estos autos tanto por el
Rey como por si mismo”) tienen aplicacion
cuando la victima de la colusion es una entidad
del gobierno federal o estadual. Estas acciones,
reconocidas en la legislacion, permiten a
un particular que ha aportado informacion
sustantiva en un caso de defraudacion fiscal,
obtener parte de las restituciones obtenidas por
el fisco sobre la base de la informacién aportada.
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conjugaran hacia futuro los mecanismos
publicos y privados en la aplicacion del
derecho de la competencia en Chile.
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