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LA DIFICULTAD EN LA PRUEBA DEL DANO
INDEMNIZABLE EN CASO ALGUNO PUEDE
FAVORECER AL AUTOR DEL ILICITO ANTI-
COMPETITIVO. CORTE DE APELACIONES
DE SANTIAGO, 7 DE ABRIL DE 2016, ROL
N° 9.666-2015

En un interesante desarrollo en ma-
teria de aplicacion del Derecho de la
Libre Competencia por iniciativa pri-
vada (private enforcement, en el jerga),
la Corte de Apelaciones de Santiago
establecio varios criterios que merecen
ser destacados por su consistencia con
los desarrollos en Derecho europeo de
la competencia en este ambito.

La modificacién al DL N° 211 in-
troducida por laley N°©20.945 de agos-
to tltimo atribuy6 competencia para
conocer de las demandas civiles de vic-
timas contra infractores a las normas
de defensa de la libre competencia al
propio TDLC, en un procedimiento su-
mario a ser tramitado una vez ejecuto-
riada la sentencia infraccional.

Dicho contexto plantea, entre otras,
la interrogante sobre qué influencias
primaran en las decisiones del nuevo
tribunal competente para las indem-
nizaciones civiles por ilicitos contra la
libre competencia. En términos sim-
ples, tres alternativas parecen posibles:

i) Recoger y extender la evolu-
cion jurisprudencial que, sobre
esta materia, ha tenido lugar
en los tribunales civiles en Chi-
le;

ii) Recepcionar aqui las nociones
del Derecho europeo sobre el
régimen indemnizatorio como
un instrumento adicional para
la efectividad de la politica de
competencia o

iii) Recepcionar aqui la evolucion
del Derecho estadounidense
que en los dltimos afnos ha bus-
cado contener ciertos excesos
al que habrian conducidolasac-
ciones privadas por su sistema
de indemnizaciones equivalen-
tes a tres veces el dafio sufrido.

La pregunta parece valida en un
asunto que a nivel comparado ofrece
soluciones dispares, en cuanto a expe-
riencia, instituciones y a la promocion
de reformas. A diferencia del Derecho
Infraccional de la Libre Competencia,
no existen consensos universales sobre
cual ha de ser el papel de los privados
en promover la aplicacion efectiva del
Derecho de la Libre Competencia.
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1. LOS HECHOS ANTECEDENTE
DE LA SENTENCIA EN COMENTO

En un procedimiento iniciado por las
demandas acumuladas de cuatro em-
presas prestadoras del servicio decon-
version o terminacién de llamadas fijo-
movil on-net (empresas de ‘celulink’),
el TDLC, por sentencia de 15 de octu-
bre de 2009 conden6 a TMCH por una
de las figuras de abuso de posicioén do-
minante de exclusion conocida como
estrangulamiento de margenes. Al efec-
to, resolvié el TDLC que TMCH:

“Incurrié en una practica de
discriminacién arbitraria de
precios, que se tradujo en un
estrangulamiento de los marge-
nes de sus competidores en el
mercado de prestacion de ser-
vicios de terminacion de llama-
das fijo-mo6vil on-net, y en una
practica de negativa de venta,
con el objeto de traspasar su
posicion dominante en el mer-
cado de la telefonia movil al
mercado conexo de prestacion
de servicios de terminacion de
llamadas fijo-movil on-net”.

El TDLC impuso como medidas
contra TMCH
i) unamultade 3.000 UTA, abe-
neficio fiscal;

ii) laprohibicion de cobrar a em-
presas que ofrecen el servicio
de terminaci6n de llamadas fijo-
movil on-net, precios arbitraria-
mente discriminatorios, respec-
to de los que cobra a sus demas
clientes del servicio de telefonia
movil y
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iii) la obligacién de abstenerse en
el futuro de conductas simila-
res a la sancionada.

El estrangulamiento de margenes es
un tipo de abuso de exclusién donde una
empresa no integrada de forma vertical
(en el caso, cualquiera de las empresas de
‘celulink’) requiere acceder a un insumo
indispensable provisto por una empresa
integrada verticalmente (en el caso,
TMCH) que, en el segmento ‘aguas aba-
jo’ es, ala vez, competidora de la prime-
ra. La empresa integrada verticalmente
que, por tanto, es titular de un poder
de mercado en el mercado del insumo,
explota de modo abusivo su posicion de
dominio si directa o indirectamente blo-
quea el acceso al insumo para sus rivales
‘aguas abajo’. Una alternativa que tiene
a su disposicion, es establecer un cobro
mayorista suficientemente alto por el in-
sumo y un precio minorista bastante bajo
a efectos de estrechar el margen del rival
auna cifra insignificante, cero o negativa.
El objetivo de exclusion puede llevarlo
a cabo con diferentes estrategias tales
como una negativa de venta del insumo
explicita o implicita, una discriminacién
arbitraria entre lo que el controlador del
insumo cobra a terceros por el acceso al
mismo y el precio implicito que ‘se cobra
a si mismo’, a su unidad verticalmente
integrada, por tal acceso o, bien, a través
del cobro de precios predatorios ‘aguas
abajo’. De alli que no sea extrafio que
una estrategia comercial de este tipo se
subsuma a la vez en diferentes categorias
juridicas. En el caso, el insumo en cues-
tion eran los planes de telefonia moévil
(indispensables para la prestacion de
los servicios de las demandantes), que
experimentaron una significativa alza de
precios para estos clientes en particular
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(las empresas de ‘celulink’ demandantes),
lo que, en dltimo término, junto con
una decision del regulador sectorial, los

TMCH
(lamadas de salida)

/"

Acceso a la red, planes de
minutos

TMCH (interconexitn)

Servicio de terminacién de

llamadas cargos de acceso

TMCH (conversores)
Servicio de terminacion de
llamadas fijo-mévil on-net
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llevé ala salida del mercado. El siguiente
esquema describe la estrategia.

Empresas de conversion
Servicio de terminacién de
llamadas fijo-mévil on-net

¥

¥

Precio a empresas usuarias
de conversion telefonica

movil

Precio a empresas usuarias de
conversion telefénica movil

2. EL PROCEDIMIENTO
CIVIL INDEMNIZATORIO

Tratandose de la demanda indemniza-
toria presentada por una de las empre-
sas de ‘celulink’ afectadas, ETCOM},
el Vigésimo Juzgado Civil de Santiago
desestim6 la excepcion de ejercicio de
actividad ilegal opuesta por la deman-
daday acogi6 la demanda imponiendo
a TMCH el pago de cien millones de
pesos a favor de ETCOM, mas reajustes
e intereses, sin condenarla en costas?.
Por via de un recurso de casacién
en la forma de la demandada y de re-
cursos de apelacion de la demandada
y de la demandante, se elevaron los
antecedentes a la Corte de Apelaciones
de Santiago la que rechaz6 la casacion

!Lapretension de ETCOM por el rubro lucro
cesante correspondiente a las ganancias que dejo
de percibir para el periodo 2008-2014,producto
delilicito de TMCH, ascendia a $4.219.934.988.

2 Vigésimo Juzgado Civil de Santiago, 28
de abril de 2015, rol 24.288-2012,ETCOM
c. TMCH.

en la forma y confirmo la sentencia de
primera instancia, con declaracion que
se eleva a mil doscientos treinta y cinco
millones novecientos treinta y cuatro
mil doscientos cincuenta y tres pesos el
monto indemnizatorio a titulo de lucro
cesante que se ordena que la deman-
dada TMCH pague a la demandante
ETCOM, con reajustes e intereses.

Los argumentos de las apelaciones
presentadas condujeron ala Corte are-
sumir las cuestiones controvertidas en
las siguientes tres:

i) la alegacion de TMCH sobre
lailegalidad de la actividad de
la demandante,

ii) la existencia de un dafio vin-
culado causalmente con la in-
fraccion, lo que TMCH desco-
nocey

iii) la cuantificacion de los dafios
por eljuez de primera instancia,
impugnada tanto por TMCH
como por ETCOM?.

% Sentencia comentada (cons. 6°).
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En cuanto a la ilegalidad de la acti-
vidad de la demandante, para descartar
tal defensa, en sintesis, la Corte razona:

i) el TDLC no calificé de ilegal
la conducta de la demandante,
ii) la calificacion del TDLC no se
limit6 a lo procedimental sino
que se bas6 ademas en el fon-
do dela conductade ETCOM,

iii) lo establecido por el TDLC so-
bre el particular resulta “irredar-
giiible e inamovible”,

iv) los cargos originales del regula-
dor en contra de ETCOM fue-
ron dejados sin efecto por haber
sido formulados con vulneracion
al principio de tipicidad que
rige el ejercicio del ius puniendi
estatal’.

En cuanto a la existencia de un dario
vinculado causalmente con la infraccion, la
Corte, primero, y como consecuencia
de haber rechazado la alegacion de ac-
tuacion ilegal de la demandante, deses-
tima la alegacion de TMCH de falta de
causalidad normativa basada en dicha
ilegalidad’. Luego, precisara que, en
realidad, la controversia no versa sobre
la existencia del dafio, la que ha sido
demostrada lo suficiente por los infor-
mes periciales incorporados por ambas
partes, sino que, sobre el nexo causal
entre los danos y el injusto anticom-
petitivo. Al decidir sobre el particular,
modifica significativamente la extension
temporal de la afectacién pretendida por
la demandante (2008-2014) y la acota
al periodo julio 2007-30 de noviembre
de 2008, esto es, desde el momento en
que TMCH da inicio al alza de precios
y hasta el acatamiento por ETCOM de

* Sentencia comentada (cons. 9°-12°).
5 Sentencia comentada (cons. 13°).
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la orden de suspension de actividades
impuesta por el regulador sectorial.

“En este periodo resulta indubi-
tadala pérdida de la demandan-
te y sera el que esta Corte con-
siderara al efecto. No es dable
considerar el saldo del tiempo
pretendido, desde que, sin duda,
resulta que la actora no presto
los servicios de que se trata por
causas ajenas a la [...]Jconducta
de su contraria; la suspension de
sus actividades obedeci6 alaim-
posicion de la Subsecretaria de
Transporte y Telecomunicacio-
nes, entidad que, si bien levant6
el cargo y, consecuentemente
la paralizacién de actividades
de la demandante, no anul6 lo
obrado en este tltimo aspecto de
modo que no pueden entender-
se retrotraidas las cosas al estado
anterior al cese o interrupcion de

funciones de ETCOM™.

Por dltimo, en cuanto a la cuanti-
Sicacion de los darios, la Corte entre los
informes técnicos aportados por la de-
mandante y la demandada, respectiva-
mente, otorga preferencia al aportado
por la demandante.

“Por consiguiente, aparece me-
jor informado, mas imparcial,
veridico y realista el propor-
cionado por la actora, del que
estos sentenciadores extraeran la
pérdida razonable probable de
la demandante, aunque siempre
en un escenario de razonabilidad

y probabilidad, realizando una

% Sentencia comentada (cons. 17°).
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regulacion, en fin, aproximada,
suponiendo el curso normal de
la actividad mercantil de la afec-
tada y considerando, ademas, la
dificultad en la prueba de lo que
se trata, dificultad que, en caso
alguno, puede favorecer al autor
del ilicito competitivo™.

Es hacia final del considerando
anterior, precisamente, que se contiene
uno de los criterios de mayor interés
que se rescata de esta sentencia y sobre
el cual volveremos en la siguiente sec-
cion al coincidir con orientaciones del
Derecho europeo orientadas a alivianar
ala victima la carga probatoria del quan-
tumindemnizatorio. Procediendo dere-
chamente a la cuantificacion, la Corte se
basa en la proyeccion del incremento
en las ventas de minutos por parte de
ETCOM para el ano 2008, a partir de
los resultados de los anos 2006 y 2007,
considerando un margen de ganancia
menos los gastos de inversion y data
center proyectados, lo que arroja una
determinada utilidad para el afio 2008.
Dicha utilidad proyectada para el ano
2008, segun el informe técnico acom-
panado por la actora, ascendente a mil
doscientos treinta y cinco millones no-
vecientos treinta y cuatro mil doscientos
cincuenta y tres pesos corresponde, en
definitiva, a la cuantificacion del dafio
indemnizable por la Corte®. Del perio-
do que habia originalmente concebido
como vinculado causalmente con la
infraccion (julio 2007-30 de noviembre
de 2008) excluye todo el 2007 y consi-
dera el 2008 integro, lo que explica asi:

7 Sentencia comentada (cons. 18°).
® Sentencia comentada (cons. 19°y res. 1).
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“Habida cuenta que se trata de
una regulacion estimativa y pro-
bable y se excluye el afio 2007,
del que no se cuenta con antece-
dentes suficientes para precisar
la afectacion que le produjo a la
demandante el alza de precios
a contar del mes de abril de ese
ano™.

Por ultimo, sobre la cuantificacion
de los danos y la excepcion de exposi-
ci6n imprudente al riesgo, la Corte la
desestima, declarando:

“Este Tribunal no divisa medida
alguna que lademandante pudie-
ra haber adoptado para evitar
las consecuencias del alza de
precios de que fue victima y ya
serazono que su conductano fue
ilicita”"®.

3. CRITERIOS A DESTACAR
A LA LUZ DE LOS DESARROLLOS
DEL DERECHO EUROPEO

(a) La funcion prejudicial de la cosa
Juzgada de la sentencia del TDLC

La parte considerativa de la sentencia
en comento se inicia con una interpre-
tacion del alcance del art. 30 del DL N°
211. En concepcion de la Corte, la dis-
posicion otorga, a partir de la sentencia
del TDLC, un doble beneficio al titular
de la accion indemnizatoria:
i) un procedimiento mas breve
y concentrado y
ii) lafuncion positiva o prejudicial
delacosajuzgada, estoes, el efec-

9 Sentencia comentada (cons. 19°).
10 Sentencia comentada (cons. 20°).
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to de una resolucion firme y eje-
cutoriada que implica que lamis-
ma servira de base a ulteriores
decisiones de los tribunales'.

En criterio de la Corte, los alcances
de dichos beneficios no se extienden a:
i) ilicitos anticompetitivos ‘s6lo
de riesgo’, sino que debe tratar-
se de ilicitos anticompetitivos
‘concretos’, distincion donde la
Corte pareciera confundir el da-
no anticompetitivo con el dafio
indemnizable'*; como tampoco
se extienden a
ii) situaciones en que a pesar de
la existencia de una sentencia
condenatoria del TDLC, no
sean demostrados los requisi-
tos de la responsabilidad civil
extracontractual; ni tampoco a
iii) danosajenosalinjusto anticom-
petitivo®.
De la aplicacion de esta disposicion
resulta:

“La consideracién imperativa
por parte del tribunal civil se li-
mita a las conductas, hechos y
calificacion juridica, es decir, del
ilicito anticompetitivo estableci-
do en el fallo del [TDLC], de-
biendo, por consiguiente, demos-
trarse las restantes exigencias de
laresponsabilidad extracontrac-
tual de la que aqui se trata, esto
es, el resultado dafoso y el nexo
causal [...], en consecuencia, no
le corresponde al sentenciador
civil abocarse a la existencia

! Sentencia comentada (cons. 8°).
12 ARAYA (2005).
1¥ Sentencia comentada (cons. 8°).
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del ilicito propiamente tal, me-
diante la fijacion de la conducta
exigida y la adecuacion o no de
la conducta del rival anticom-
petitivo a esa exigencia legal”**.

La disposicion referida y su constan-
te interpretacion por los tribunales de
justicia que han concebido la sentencia
condenatoria del TDLC como base de
una verdadera presuncion de derecho
de la culpa de la demandada es consis-
tente con los desarrollos del Derecho
europeo orientados por los principios de
efectividad de la politica de competencia
y equivalencia entre paises miembros
que, en esta materia, se orienta hacia el
establecimiento de responsabilidades
civiles sin culpa una vez establecido el
ilicito anticompetitivo o presunciones de
culpa a partir de dicho establecimiento®.
La directiva europea en la materia no
excluye que los ordenamientos nacio-
nales exijan una imputacién subjetiva
como elemento, pero tal exigencia esta
subordinada al cumplimiento de los
principios referidos:

“Todas las normas nacionales
que regulan el ejercicio del dere-
cho a resarcimiento por los da-
nos y perjuicios ocasionados por
una infraccion de los articulos
101 o 102 del TFUE, incluidas
las relativas a aspectos no abor-
dados en la presente Directiva,
como el concepto de relacion
causal entre la infraccion y los
dafios y perjuicios, han de obser-
var los principios de efectividad
y equivalencia. Ello quiere decir

4 Sentencia comentada (cons. 9°).

5 OECD (2015), pp. 12-14.
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que no se deben formular o apli-
car de manera que en la prac-
tica resulte imposible o exce-
sivamente dificil el ejercicio del
derecho a resarcimiento garan-
tizado por el TFUE, o de modo
menos favorable que las aplica-
bles a acciones nacionales simi-
lares. Cuando un Estado miem-
bro establezca en su Derecho na-
cional otras condiciones para
el resarcimiento, tales como la
imputabilidad, la adecuacion
o la culpabilidad, ha de poder
mantener dichas condiciones
en la medida en que se ajusten
a la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia, a los principios de
efectividad y equivalencia, y a
la presente Directiva™.

Sin embargo, un cambio en la redac-
cion del art. 30 del DL N° 211 introdu-
cido con la reforma de la ley N° 20.945
resulta llamativo segun se consignara
en la dltima seccion de este comentario.

(b) El lucro cesante como rubro
indemnizable en este ambito

Con una oportuna cita al Tratado de Res-
ponsabilidad Extracontractual de Enrique
Barros, utilizada como base conceptual
sobre el lucro cesante, la Corte concluye
que, en el caso, este esta constituido por:

“La valorizacion de los minutos
que la actora dejo de transar de
no mediar el ilicito anticompeti-
tivo, dentro de una proyeccién
razonable del curso de su activi-

16 Directiva UE (2014), (cons. 11°).
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dad en el mercado relevante de
que se trata, es decir, el de ter-
minaci6n de llamadas fijo-mévil
on-net, conexo al mercado de
servicios de telefonia movil, se-
gtn lo establecido en la sentencia
pronunciada por el [TDLC]"".

La CS ya habia establecido que,
conceptualmente, el lucro cesante, in-
cluso el lucro cesante futuro, es un ru-
bro reparable en este ambito, pero en la
medida que sea probado'.

Al definir los rubros indemnizables,
la directiva europea en la materia esta-
blece el principio de la reparacion inte-
gral o resarcimiento pleno, incluyendo
el dafio emergente, el lucro cesante o
pérdida de beneficios y los intereses,
pero que, sin perjuicio de la indemni-
zacion por pérdida de oportunidades,
un resarcimiento pleno en virtud de tal
directiva no debe conducir a un exceso
de resarcimiento, ya sea mediante da-
nos punitivos, miltiples o de otro tipo.

Es evidente que la posibilidad de
reparar el lucro cesante seria una mera
declaracién de principios si no fuera
acompanada de mecanismos para la
alivianar ala victima la carga probatoria
sobre el mismo.

(c) Aligeramiento del estandar de prueba
sobre la existencia y cuantificacion
del dario

No puede soslayarse en este punto la
clara cita de Enrique Barros que la Corte
hace suya:

7 Sentencia comentada (cons. 15°).

18 CS 25.07.2013, rol N° 1339-2012, Philip
Morris Chile con Compania Chilena de Taba-
cos S.A.

1 Directiva UE (2014), (cons. 12°, 13°).
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“La determinaci6n del lucro ce-
sante considera un grado razo-
nable de probabilidad en la per-
cepcion de los ingresos futuros,
y obedece a una proyeccién del
curso normal de los aconteci-
mientos, atendidas las circuns-
tancias particulares de la victima.
Deben proporcionarse antece-
dentes mas o menos ciertos que
permitan determinar una ganan-
cia probable. La certidumbre
del dano, que la doctrina suele
sefialar como condicion de su re-
parabilidad, debe ser calificada
en el caso del lucro cesante, pues
rara vez habra certeza de que el
provecho se habria efectivamen-
te producido. Exige aplicar un
calculo probabilistico de su efec-
tiva ocurrencia. El lucro cesante
sera determinado usualmente
por medio de presunciones e
informes periciales™.

A su turno, la Corte contribuye con
numerosos pasajes que reiteran las no-
ciones de probabilidad, razonabilidad,
curso normal de la actividad comercial,
relevando las inherentes dificultades
probatorias en este aspecto, destacan-
dose los siguientes:

“La pérdida razonable probable
de la demandante, aunque siem-
pre [estimada] en un escenario
de razonabilidad y probabili-
dad, realizando una regulacion,
en fin, aproximada, suponiendo
el curso normal de la actividad
mercantil de la afectada”.

20 Sentencia comentada (cons. 15°).
2 Sentencia comentada (cons. 18°).
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“Habida cuenta que se tra-
ta de una regulacion estimativa
y probable”*,

“Considerando, ademas, la
dificultad enla prueba delo que
se trata, dificultad que, en caso
alguno, puede favorecer al au-
tor del ilicito competitivo”?.

El calculo de los dafios indemniza-
bles puede llegar a ser una tarea muy
compleja, entre otras razones, porque
los datos y la informacién muchas veces
se encontrara en manos del demandado.
La pluralidad de metodologias para la
cuantificacion puede concluir en diver-
gencias sobre los montos indemnizato-
rios. Varias jurisdicciones se han hecho
cargo de estas dificultades otorgando
a los jueces atribuciones mas amplias
de estimacion, liberando a las victimas
de una prueba exacta, estableciendo
presunciones de dano y presunciones
de montos de dano o derechamente,
la posibilidad de obtener la asistencia
de las autoridades de competencia en
la cuantificacién del dafo indemniza
ble*!. La directiva europea en la materia
recoge algunas de estas estrategias:

“Articulo 17
Cuantificacion del perjuicio

1. Los Estados miembros vela-
ran por que ni la carga de la
prueba ni los estandares de prue-
ba necesarios para la cuantifica-
cion del perjuicio hagan practi-
camente imposible o excesiva-
mente dificil el ejercicio del de-

22 Sentencia comentada (cons. 19°).
23 Sentencia comentada (cons. 18°).

% OECD (2015), pp. 15-17.
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recho al resarcimiento de dafios
y perjuicios. Los Estados miem-
bros velaran por que los 6rganos
jurisdiccionales nacionales estén
facultados, con arreglo a los
procedimientos nacionales, para
estimar el importe de los danos
y perjuicios si se acreditara que
el demandante sufri6 dafos y
perjuicios pero resultara practi-
camente imposible o excesiva-
mente dificil cuantificar con pre-
cisi6n los dafios y perjuicios sufri-
dos sobre la base de las pruebas
disponibles.

2. Se presumira que las in-
fracciones de carteles causan da-
nosy perjuicios. Al infractor le
asistira el derecho a rebatir esa
presuncion.

3. Los Estados miembros
velaran por que, en los procedi-
mientos relativos a reclamacio-
nes de dafos y perjuicios, una
autoridad nacional de la compe-
tencia pueda ofrecer, previa peti-
cién de un 6rgano jurisdiccional
nacional, asesoramiento a este en
el tema de la determinacion de la
cuantia de los dafios y perjuicios,
si dicha autoridad nacional de la
competencia considera adecua-
do tal asesoramiento.”

De este modo, en no menos de tres
aspectos, la sentencia en comento se vin-
cula con los mejores desarrollos orien-
tados a hacer realidad la reparacién
de las victimas de los ilicitos contra la
libre competencia, a complementar la
iniciativa publica en la aplicacién de
laley de competencia con la iniciativa
privada y, en ultimo término, a refor-

DERECHO DE LA LiBRE COMPETENCIA

zar la efectividad de la politica de com-
petencia.

Queda por ver sila CS mantendra
la decision de la Corte de Apelaciones
o si, por el contrario, encontrara en
ella vicios que la conduzcan a casar la
sentencia y dictar la consecuente sen-
tencia de reemplazo.

4. ALGUNAS INTERROGANTES
A LA LUZ DE LA REFORMA EN CHILE

Queda por ver también, hacia el futu-
ro, cudl sera la aproximacion a estos
temas que tendran los jueces expertos
del TDLC que hasta ahora han cono-
cido solo de la parte infraccional de
los ilicitos contra la libre competencia
y no del capitulo indemnizatorio de
las victimas.
i) ¢Veran el temaindemnizatorio
solo con el fin compensatorio o
concebiran las indemnizacio-
nes en su doble funcién com-
pensatoria y disuasoria?

ii) ¢Como influira en la determi-
nacion del monto de las multas
infraccionales el conocimiento
de su capacidad de influir en
la determinacién del monto
indemnizatorio?

iii) ¢Qué estandares de control ejer-
ceran sobre los informes técni-
cos presentados por las partes
sobre cuantificacion de dafios?

iv) ¢Recurriran ala FNE en su pa-
pel de informante técnico en los
procedimientos indemnizato-
rios?

v) ¢Qué tan estricto o ligero sera
el estandar de prueba exigido
a las partes sobre la existencia
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de los darios, el nexo causal y
la cuantificacion de los dafios?
Cabe preguntarse, por ultimo, ha-
cia el pasado, si lo que se modificé en
materia de danos por infracciones a la
libre competencia con laley N°20.945
es todo lo bueno que pudo ser.
i) La modificaciéon de la redac-
cion desde la antigua

“...fundara su fallo en las con-
ductas, hechos y calificacion ju-
ridica de los mismos, estableci-
dosenlasentenciadel [TDLC]...”

a la nueva

“..fundara su fallo en los he-
chos establecidos en su senten-
cia que sirvan de antecedentes
a la demanda...”

apartaria los desarrollos en Chi-
le de las orientaciones del dere-
cho europeo, si llega a despren-
derse que la interpretacion aqui
es que se ha pasado de un régi-
men de culpa presumida de de-
recho aun régimen de culpa pro-
bada. Es de esperar que la histo-
ria fidedigna del establecimiento
de la ley resulte aclaratoria so-
bre este cambio de redaccion.

ii) Elinfractor por un abuso de po-
sicion dominante esta, en prin-
cipio, igualmente expuesto a
las demandas indemnizatorias
que los miembros de un acuer-
do colusorio. Una alternativa
pudo optar por profundizar en
este ambito la asimetria entre el
tratamiento contra las colusio-
nes y el tratamiento contra los
abusos.
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iii) El primer auto-delator de una

colusion estd, en principio, ex-
puesto a las demandas indem-
nizatorias de las victimas de la
colusion, por la totalidad del da-
no generado por el acuerdo co-
lusorio, al igual que los demas
miembros del cartel.

Por las dos razones anteriores,
nuestra posicién en este punto
era llevar al conocimiento del
TDLC solo las indemnizaciones
por casos de colusion, exclu-
yendo de dicho tratamiento al
primer autodelator. Retomar la
idea de unaresponsabilidad sim-
plemente conjunta 0 mancomu-
nada para el primer autodelator
pudo ser otra alternativa a con-
siderar. Durante la tramitacion
del proyecto de ley que con-
cluy6 en la ley N° 20.945, en
el otro extremo se encontraba
la posicion de CONADECUS
que introdujo esta discusion
sobre los danos no contemplada
en el proyecto original del Eje-
cutivo, pero con la muy discuti-
ble propuesta de condicionar el
otorgamiento de los beneficios
de la delacién compensada al
pago u obligacion de pago de
las indemnizaciones a las victi-
mas.

Si se hubiese querido brindar
un papel mas importante a la
iniciativa privada en la aplica-
cion efectiva de la ley, quizas
se pudo contemplar que en el
caso de procedimientos conten-
ciosos ante el TDLC iniciados
por demandas de particulares,
las demandas civiles indemni-
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zatorias podrian ser tramitadas
por cuerda separada sin nece-
sidad de esperar la sentencia
ejecutoriada en lo infraccional.
v) Finalmente, han quedado al
margen de lalegislacion y entre-
gadas al desarrollo de la ex-
periencia de aplicacion temas
tales como el equilibrio entre
el acceso a evidencia vs. la pro-
teccion de los incentivos a la
autodenuncia, el acceso amplio
a evidencia en poder de la con-
traparte, la defensa del passing-on
y lalegitimacion activa del com-
prador indirecto, entre otros.
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