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representacion, domiciliados para estos efectos, en calle Agustinas N° 853, piso
12, comuna y ciudad de Santiago, a S.S. respetuosamente decimos:

Que, por este acto, en representacion legal y convencional del Servicio
Nacional del Consumidor (en adelante el "“SERNAC” o el “"Servicio”) -la que consta
en el decreto de nombramiento y mandato judicial que se acompanan en el
primer otrosi-, y de acuerdo a lo dispuesto en los articulos 51 N° 10 inciso
segundo, 58 y 59 de la Ley N° 19.496 sobre Proteccidon de los Derechos de los
Consumidores (en adelante la "LPDC"), y del articulo 30 del Decreto Ley N° 211
que Fija Normas para la Defensa de la Libre Competencia (en adelante “DL
211"), venimos en deducir demanda de indemnizacién de perjuicios por
afectacion al interés colectivo y difuso de los consumidores, a través del
procedimiento especial regulado en el Parrafo 3° del Titulo IV de la LPDC, en
contra de Cencosud S.A. (en adelante e indistintamente, “Cencosud”), del giro
de ventas al menor en comercios de alimentos, bebidas o tabaco
(supermercados) y otros, rol Unico tributario numero 93.834.000-5,
representada legalmente por su Gerente General don Matias Videla Sola,
Licenciado en Administracién de Empresas, argentino, se desconoce su cédula
de identidad, ambos domiciliados para estos efectos en Avenida Kennedy 9001,
piso 7, comuna de Las Condes, Santiago; a fin de que S.S.H. la declare admisible
y la acoja en todas sus partes, concediendo en favor de los consumidores
afectados las indemnizaciones de perjuicios que se vienen en solicitar como las
que a su criterio resulten procedentes, todo conforme a los antecedentes de
hecho y consideraciones de derecho que a continuacidon se exponen:

I. INTRODUCCION

El SERNAC, en su calidad de organismo publico descentralizado,
especializado y técnico en materia de consumo, dando cumplimiento a su
mandato legal y ostentando la legitimacion activa y representacion de todos los
consumidores afectados, viene en deducir la presente demanda colectiva
indemnizatoria, debido a que Cencosud ha participado de un acuerdo o practica
concertada, por si o a través de sus relacionadas, con las cadenas de
supermercados Walmart Chile S.A. (en adelante “Walmart”) y SMU S.A. (en
adelante “SMU"), para fijar, por intermedio de sus proveedores, un precio de
venta para la carne de pollo fresca en supermercados, por un valor igual o
superior a su precio de lista mayorista, entre, a lo menos, los afios 2008 y 2011.
No cabe duda, que el actuar ilegal de la demandada ha causado graves perjuicios
a los consumidores, los que constituyen el motivo principal de esta presentacion,
tal como se profundizara mas adelante.

Esta conducta atentatoria en contra de la libre competencia, fue
constatada en sentencia definitiva dictada por el Honorable Tribunal de SS., con
fecha 28 de febrero de 2019, al acoger el requerimiento presentado por la
Fiscalia Nacional Econdmica (en adelante “FNE”) en el mes de enero del ano
2016, en contra del demandado, y otras dos empresas ya sefaladas, Walmart y
SMU. Dicha decisién fue confirmada por la Excelentisima Corte Suprema,
mediante sentencia definitiva de 8 de abril de 2020, cuyo cumplase fue dictado
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el pasado 5 de octubre, previo procedimiento tramitado ante este Tribunal en
causa rol contencioso N° 304-2016.

Es importante destacar que en relacion a Walmart y SMU, el SERNAC esta
tramitando un procedimiento voluntario colectivo, en virtud de los articulos 54
H y siguientes de la LPDC, lo cual inhibe a los legitimados activos a ejercer
acciones colectivas en su contra por estos mismos hechos mientras dicho
procedimiento esté en tramitacién. Cencosud, no estuvo disponible para
entregar una propuesta de solucién en el marco del Procedimiento Voluntario
Colectivo que cumpliera con los requisitos minimos que la ley establece y que
beneficie a todos los consumidores afectados.

En definitiva, ejercemos esta accién, en cumplimiento de lo establecido
en el Decreto Ley N° 211, especificamente, en lo dispuesto en su articulo 30,
que sefala expresamente que todos los dafios y perjuicios que se hayan
producido a consecuencia de una conducta anticompetitiva (como la colusién o
un acuerdo de precios) pueden ser demandados una vez ejecutoriada la
respectiva sentencia condenatoria, en este caso, a partir del 5 de octubre de
2020. En otras palabras, los dafios y perjuicios pueden demandarse sélo una vez
declarada y confirmada la antijuridicidad de la conducta, y ante el Unico tribunal
con competencia para ello, esto es, el Honorable Tribunal para la Defensa de la
Libre Competencia.

II. Los HECHOS
1. ANTECEDENTES
1.1. CONTEXTO GENERAL

La legislacion sobre la Libre Competencia busca proteger -justamente- la
competencia entre los distintos competidores del mercado y la eficiencia del
mismo. Lo anterior, no sélo respecto a los competidores, sino que ademas, de
cara al bienestar de los consumidores?, para que éstos no se vean afectados por
actos contrarios a la libre competencia, realizados por empresas que buscan
obtener ilegitimas ganancias a costa de sus competidores, del mercado y de los
consumidores. Es en este punto en que las legislaciones de competencia y de
consumo cumplen un papel primordial para mantener la adecuada articulacion
del mercado, permitiendo que los consumidores puedan tomar las mejores
decisiones para satisfacer d6ptimamente sus necesidades. Como sostienen
Hernandez y Tapia, “/los derechos de la competencia y del consumo comparten
la finalidad de proteger el sano funcionamiento del mercado y los intereses de
los consumidores™.

! Cuenta Publica 2019 de la Fiscalia Nacional Econdémica, pag. 9 (disponible en:
https://www.tdlc.cl/nuevo_tdlc/wp-content/uploads/CuentaPublica/Cuenta Publica 2019.pdf,).
2 HERNANDEZ, Gabriel y TAPIA, Mauricio (2019): "Colusién y dafios a los consumidores”, Ed.

Thomson Reuters, Santiago, p. 8.
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En esta linea, SSH. ha sostenido que "la colusion constituye,
unanimemente en Ila doctrina, en nuestra legislacion y en Ia
jurisprudencia de este Tribunal como de la Excma. Corte Suprema, el
mas lesivo de los atentados a la libre competencia, toda vez que supone
suprimir de raiz la incertidumbre y la libre iniciativa propia de los
procesos competitivos, reemplazandola por una conspiracion entre
competidores en perjuicio del bienestar social y los consumidores.””
(énfasis agregado).

Durante los ultimos afios, vuestro Tribunal ha dictado importantes
sentencias condenando y multando actos de colusion, que afectaron diversos
mercados, y en el que participaron diferentes empresas. A modo ejemplar,
podemos sefalar los siguientes casos conocidos cominmente como “Farmacias”,
“Papeles”, "Buses” (ruta Santiago-Curacavi), “Pafnales”, "“Pollos” vy,
recientemente, “Supermercados”. Indudablemente, en todos ellos, con ocasion
del actuar anticompetitivo de las empresas que participaron de aquellos carteles,
se generd un perjuicio grave y cierto a los consumidores, tanto patrimonial como
extrapatrimonial que, en algunos casos, incluso, se extendié por varios afios.

Es en este contexto, en el cual el SERNAC ejerce esta accidon
indemnizatoria, como una alternativa a disposicién de los consumidores, que al
mismo tiempo contribuye al cumplimiento del derecho de la libre competencia,
con la finalidad de obtener el resarcimiento de los danos causados por colusion®.

De esta manera, la presente demanda tiene un caracter indemnizatorio,
buscando resarcir los perjuicios causados a los millones de consumidores
afectados por Cencosud, con ocasién del acuerdo de precios entre los
supermercados, cuyo cartel estuvo compuesto por Cencosud, SMU y Walmart.

1.2. ANTECEDENTE JUDICIAL PREVIO. CASO COLUSION DE PRODUCTORAS
AVICOLAS

La FNE, con fecha 30 de noviembre de 2011, interpone ante el Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia, un requerimiento en contra de las empresas
Agrosuper, Ariztia, Don Pollo, y de la Asociacién de Productores Avicolas de Chile
A.G. (en adelante indistintamente la “APA”), debido a que, mediante Ia
utilizacion de modelos de demanda, determinaron afo a afio, la cantidad total
de carne de pollo que venderian en el mercado nacional, asignando cuotas de
mercado y determinando lo que a cada miembro del cartel especificamente le
correspondia producir en el mercado nacional.®

3 Tribunal para a Defensa de la Libre Competencia, sentencia N° 119/2012 de fecha 31 de marzo
de 2012, causa caratulada “FNE contra Farmacias Ahumada S.A, Farmacias Cruz Verde S.A y
Farmacias Salcobrand”, considerando centésimo nonagésimo quinto.

4 HERNANDEZ, Gabriel y TAPIA, Mauricio (2019): "Colusidn y dafios a los consumidores”, Thomson
Reuters, Santiago, p. 8.

5 Requerimiento N° C-236-2011 “FNE contra Agricola Agrosuper S.A. y otros”, de fecha 30 de
noviembre de 2011.
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Al momento de la interposicion del requerimiento, las empresas
concentraban mas del 92% de la produccion nacional de pollo destinada al
mercado interno y mas del 93% de la comercializacién en Chile. En este
contexto, y de acuerdo al contenido del referido requerimiento, las tres
productoras, por si y/o a través de sus relacionadas, habrian infringido el articulo
3° del Decreto Ley N° 211 (en adelante, el “"DL 211”), al celebrar y ejecutar un
acuerdo entre competidores, consistente en limitar su produccién, controlando
la cantidad producida y ofrecida al mercado nacional, y asignarse cuotas en el
mercado de produccidén y comercializacion de dicho producto.

Con fecha 25 de septiembre de 2014, el TDLC dicté sentencia acogiendo
el requerimiento de la FNE, condenando a las requeridas por infraccion al articulo
39, inciso segundo, letra a) del DL 211, por coludirse acordando limitar la
produccion de carne de pollo ofrecida al mercado nacional y asignandose cuotas
en el mercado de produccidon y comercializacion de dicho producto. Asi, sanciond
a Agrosuper y Ariztia a una multa de 30.000 UTA a cada una, y a Don Pollo a
una multa de 12.000 UTA, disponiendo, ademas, la disolucion de la APA
(Asociacion de Productores Avicolas de Chile A.G.) y ordenando a Agrosuper y
sus empresas relacionadas a consultar en forma previa sobre cualquier
operacion de concentracidén en el mercado avicola en la que quiera participar.

Ante este escenario, las requeridas interpusieron recursos de reclamacién
en contra de la sentencia definitiva. Igualmente, procedioé la FNE, con el objetivo
de aumentar la multa impuesta a Agricola Don Pollo Limitada a 30 mil Unidades
Tributarias Anuales, y la imposiciéon de una multa a la Asociacién de Productores
Avicolas de Chile A.G. de 20 mil Unidades Tributarias Anuales, adicional a su
disolucién.

Los recursos fueron resueltos por la Excelentisima Corte Suprema con
fecha 29 de octubre de 2015, estableciéndose que “existiéo un acuerdo entre las
tres avicolas requeridas, coordinado por la APA, en relacion a una variable de
competencia consistente en la limitacion de la produccidn y asignacion de cuotas
de produccidon de carne destinada al mercado nacional”. Respecto a los recursos
de reclamacidon de las requeridas, sélo se acogié la solicitud formulada por
Agrosuper, en orden a dejar sin efecto la medida preventiva de tener que
consultar en forma previa sobre cualquier operacién de concentracion en el
mercado avicola en la que quiera participar. Por otra parte, se rechazaron los
recursos de reclamacion deducidos por la APA, Agrosuper, Ariztia y Don Pollo y
se acogid parcialmente el de la FNE, sélo en cuanto se condend a la APA al pago
de una multa ascendente a 2.000 UTA, quedando en definitiva confirmada su
disolucién, y las otras multas aplicadas a las avicolas, dictandose el cimplase el
dia 10 de noviembre de 2015.

En resumen, los productores de pollo fueron condenados por haber
acordado limitar la produccién de carne de pollo ofrecida al mercado nacional y
asignarse cuotas en el mercado de produccidon y comercializacion de dicho
producto con el consiguiente aumento de precio, conducta que se extendio, al
menos, entre los afios 2000 a 2010.
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1.3. CASO DE COLUSION EN EL MERCADO DE LA CARNE DE POLLO FRESCA POR
PARTE DE SUPERMERCADOS

1.3.1. DECISIONES DE LOS TRIBUNALES DE JUSTICIA EN MATERIA DE LIBRE
COMPETENCIA

Con fecha 6 de enero de 2016, la FNE interpone ante el TDLC un
requerimiento en contra de Cencosud, SMU y Walmart, en el cual solicitd
declarar que las empresas requeridas, habrian infringido el articulo 3° inciso
primero e inciso segundo letra a) del Decreto Ley N° 211, por haber participado
de un acuerdo o practica concertada, por si o a través de sus relacionadas,
destinada a fijar, por intermedio de sus proveedores, un precio de venta para la
carne de pollo fresca en supermercados que fuera igual o superior a su precio
de lista mayorista. Tal conducta se habria ejecutado, al menos, entre los afios
2008 y 2011, restringiendo o tendiendo a restringir la competencia en precios
en el mercado de comercializacién de carne de pollo fresca en supermercados a
los consumidores finales.

Con fecha 28 de febrero de 2018, este Honorable Tribunal dicté sentencia
acogiendo el requerimiento de la FNE, condenando a las requeridas por
infraccion al articulo 39, inciso primero y segundo, letra a) del DL 211, al haber
participado de un acuerdo o practica concertada, por si o a través de sus
relacionadas, destinado a fijar, por intermedio de sus proveedores, un precio de
venta para la carne de pollo fresca en supermercados, igual o superior a su
precio de lista mayorista, entre al menos los afos 2008 y 2011. En atencion a
ello, se sancion6 a Cencosud con una multa de 5.766 UTA, a SMU con una multa
de 3.483 UTA y a Walmart con una multa de 4.743 UTA, imponiendo a las
requeridas ademas, la adopcién de un programa de cumplimiento en materia de
libre competencia que satisfaga al menos los requisitos establecidos en la "Guia
de Programas de Cumplimiento de la Normativa de Libre Competencia" (material
de promocion N© 3) elaborada por la Fiscalia Nacional Econdmica, de junio de
2012, por al menos un plazo de cinco afios.

Frente a esta decisidn, las requeridas interpusieron recursos de
reclamacion en contra de la sentencia definitiva, misma estrategia sequida por
CONADECUS vy la FNE, cuyos recursos tenian por objeto aumentar la multa
impuesta a Cencosud S.A., SMU S.A. y Walmart Chile S.A. a 30.000 UTA para
cada una.

Con fecha 8 de abril de 2020, la Corte Suprema resolvié los recursos de
reclamacion deducidos por las partes, declarando lo siguiente:

"I. Se rechazan los recursos de reclamacion deducidos por
Cencosud S.A., SMU S.A. y Walmart Chile S.A., en contra de la
sentencia de veintiocho de febrero de dos mil diecinueve, dictada por
el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.
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II. Se acoge el recurso de reclamacion que, en contra de la
misma decision, dedujo la Fiscalia Nacional Econdmica. Por tanto, se
declara que las requeridas infringieron el articulo 3° inciso primero e
inciso segundo letra a) del Decreto Ley N° 211, al haber participado
del acuerdo destinado a fijar, por intermedio de sus proveedores, un
precio de venta para la carne de pollo fresca en supermercados, igual
0 superior a su precio de lista mayorista, al menos entre los afios 2008
y 2011.

Como consecuencia de lo anterior, se condena a las requeridas
al pago de las siguientes multas:

a) 11.532 Unidades Tributarias Anuales a Cencosud S.A.

b) 6.876 Unidades Tributarias Anuales a SMU S.A.

c) 11.160 Unidades Tributarias Anuales a Walmart S.A.

Lo anterior, sin perjuicio de la obligacion de adoptar un
programa de cumplimiento, en los términos ya establecidos por la
sentencia recurrida.

III. Se acoge el recurso de reclamacion entablado por Odecu y
Conadecus, sdlo en cuanto se dispone que, ejecutoriada la presente
sentencia, vuelvan los antecedentes administrativos a la FNE, a fin de
gue se indague la existencia de conductas contrarias a la libre
competencia y, en su caso, la necesidad de adoptar medidas
correctivas o prohibitivas, respecto de otros mercados u otros
productos, conforme a los antecedentes que obran en la investigacion
administrativa”.

1.3.2. IMPACTO DE LA CONDUCTA DE LOS SUPERMERCADOS EN EL MERCADO
DE LA CARNE DE POLLO

Las cadenas de supermercados sefialadas, incurrieron en una de las
conductas anticompetitivas mas grandes, y con ocasion de ello, acordaron para
su beneficio y en perjuicio de los consumidores, fijar el precio de venta del pollo
fresco, el cual, es un alimento basico para las personas, de consumo familiar,
gue constituye un producto vital e irremplazable para los consumidores®. En este
punto, conviene destacar -ademas- que el producto de carne de pollo fresco no
es sustituible con el pollo congelado. Asimismo, el producto en cuestién, es un

6 Corte Suprema, sentencia de fecha 8 de abril de 2020 causa caratulada "FNE contra Cencosud y
otras", Rol N° 9361-2019, Considerando Trigésimo Séptimo, el que sefala: “...se observa la
existencia de una regla que tiende a un objetivo comun, como es la fijacion de un piso minimo del
precio respecto de un mismo bien, como es la carne de pollo fresca, todo lo cual se verificé entre
las mismas empresas implicadas, a través de un grupo relativamente estable de ejecutivos,
cumpliendo durante el periodo imputado con una misma forma de ejecucién y analoga
pauta de actuar ante eventuales incumplimientos de la regla por parte de los
competidores a saber los contactos via correo electréonico, dirigidos a los proveedores
comunes.” Agrega la ECS que, “"se establecié que el pollo congelado y el pollo fresco no
son sustitutos perfectos; que cerca del 50% de las ventas realizadas por los proveedores
corresponde a supermercados y una proporcion importante de ese 50%, a las grandes cadenas;
que no existe fundamento para concluir que exista un mercado relevante diverso para cada pieza
o parte de pollo y, finalmente, que se trata de un producto que forma parte de la canasta basica
de consumo de la mayor parte de la poblacién.” (lo destacado es nuestro).
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alimento de la canasta basica familiar, siendo sefialado expresamente en la ya
citada sentencia dictada por la Excelentisima Corte Suprema’.

La sentencia de la Excma. Corte Suprema, confirma lo ya sefalado por
vuestro Tribunal, en el sentido que el mercado de carne de pollo fresca es
altamente concentrado vy, por otra parte, que las empresas estan dispuestas a
vender el pollo a bajo costo, puesto que sirve de “gancho” para captar
consumidores que compren otros productos en los supermercados®, lo que se
denomina /oss leading products.

“El pollo fresco es un producto "loss leading”, esto es, de
aquellos en que los actores pueden estar dispuestos a vender bajo
costo, para asi atraer clientes al local y aumentar las ventas de otros
productos.

Por lo tanto, esta regla consensuada que impedia a los supermercados
vender la carne de pollo fresca a un menor valor que el determinado por el cartel,
impidio la natural competencia para atraer a los consumidores con ofertas de
este producto denominado como /oss leading, afectando el precio final fijado
para los consumidores a nivel nacional°.

Como es facil comprender, los supermercados dafiaron gravemente a los
consumidores de todo el pais. Es mas, asi sucedié no sdlo respecto de quienes
debieron pagar el ilegitimo precio del pollo, al menos en relevantes espacios de
tiempo, sino que también se causaron perjuicios a los consumidores que,
asimismo, no pudieron pagar los precios artificialmente creados u alejados de
un marco de competitividad y, en consecuencia, debieron privarse de continuar
comprando este fundamental alimento de la canasta basica familiar. Es mas,
durante el proceso, se pudo establecer con claridad que existié una conducta
continuada en el tiempo, que se caracterizdé por una intencionalidad comun vy
con conocimiento de parte de cada una de las requeridas, preocupadas de
obtener una ganancia, a_sabiendas ilegitima, a costa del patrimonio de los
consumidores, y sin importarles el dafio que se estaba causando durante los
cuatro afios que, al menos, perdurd el acuerdo de precios.

2. ANTECEDENTES GENERALES DEL PROVEEDOR

7 Ibidem, considerando octavo "...se alterd el precio que el consumidor debe pagar por un producto
de dificil sustitucién, que integra la canasta basica en el consumo de la mayor parte de la
poblacion.”

8 Ibidem, considerando vigésimo octavo. “... si se considera que esa alta demanda de la carne de
pollo influye en la eleccién que el consumidor haga de uno u otro local y, en tales visitas, la
experiencia indica que no sélo se adquiere ese producto, de modo que también puede estimarse
que la regla de conducta tuvo efectos en la demanda de otros bienes.”

9 Ibidem, considerando décimo quinto.

10 Ihidem. considerando décimo sexto: "el precio y la oferta quedan determinados por decisiones
que se adoptan a un nivel central, tal como viene resuelto y queda en evidencia de la gradual
implementacién de las areas de pricing, precisamente encargadas de la fijacion centralizada de
precios, todo lo cual obliga a una evaluacion del mercado relevante, para este caso, a
nivel nacional.” (destacado nuestro).
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2.1. CARACTERISTICAS GENERALES DEL NEGOCIO DESARROLLADO POR
CENCOSUD

Cencosud S.A. (acronimo de Centros Comerciales Sudamericanos S.A.),
es una compafia chilena del sector retail, con presencia en Chile, Argentina,
Brasil, Perd y Colombia. El ambito de negocios de la empresa corresponde a
hipermercados, supermercados, tiendas por departamento, mejoramiento del
hogar y construccidn, inmobiliario (centros comerciales) y servicios financieros
(seguros, banco y tarjeta de crédito). Segun el ranking "Global Powers Of
Retailing Top 250” de 2020, desarrollado por Deloitte, Cencosud se posiciona
como el conglomerado mas grande del comercio minorista en Chile, y uno de los
mayores a nivel sudamericano, ocupando el lugar 689 del ranking mundial ya
mencionado. De los 250 proveedores incorporados en este listado (entre ellos
Cencosud), segun el informe, se puede sefialar que:

"(...) Aungue las empresas individuales han experimentado
cambios significativos en sus fortunas durante este periodo, a nivel
agregado, el Top 250 ha exhibido estabilidad notable™? 12,

Del mismo analisis, se puede extraer también, que los ingresos totales
percibidos por la empresa al afio fiscal 2018 por ventas al por menor, fue
significativo, alcanzando la suma de 14.402 US$M!3. A mayor abundamiento,
sobre su participaciéon en América Latina, se sefala que:

“"El crecimiento del comercio minorista en la regién continud
impulsado por la demanda de comodidad de los consumidores, con la
penetracion del aumento de internet como un nuevo impulso al
comercio electrdnico, y a la adopcién de estrategias “omni-channel”
por parte de las empresas (...) Cencosud, Femsa Comercio y S.A.C.I.
Falabella fueron las mayores contribuyentes a los ingresos entre las
250 principales empresas en la region”4>,

Ahora bien, sobre el sector del negocio que nos importa, esto es,
Supermercados e Hipermercados, podemos decir que para Cencosud, esta area

11 E| destacado es nuestro. En idioma original: "Deloitte 2020 Top 250 retailers show remarkable
stability in a changing world For this year’s report we take a five year look at the "Quick statistics”
for the Global Powers of Retailing Top 250 retailers in each year since FY2013. Although individual
companies have experienced significant changes in their fortunes over this period, at the
aggregate level the Top 250 has exhibited remarkable stability”.

12 Disponible en el informe "Global Power of Retailing 2020” de Deloitte:
https://www?2.deloitte.com/global/en/pages/consumer-business/articles/global-powers-of-
retailing.html. p. 14.

13 Ibid., p. 16.

14 E| destacado es nuestro. En idioma original: "The growth of retailing in the region continued to
be driven by consumer demand for convenience, with increasing internet penetration providing a
further boost to e-commerce, and the adoption of omni-channel strategies by companies. (...)
Cencosud, Femsa Comercio, and S.A.C.I Falabella were the biggest contributors to revenue among
the Top 250 companies in the regién”.

1> Disponible en el informe “Global Power of Retailing 2020” de Deloitte:
https://www?2.deloitte.com/global/en/pages/consumer-business/articles/global-powers-of-

retailing.html. p. 24.
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constituye su actividad central'®, alcanzando durante el 2018, sélo este sector,
ventas por US$ 9.928 millones, lo que corresponde al 70,7% del total obtenido
por la empresal’. Las cifras en aquella area no han variado, ya que, a junio de
2020, el segmento de supermercados constituye el 66% de los ingresos que

percibe.

3%

19%

-\2020)

6%

W Supermercados
Mejoramienta del Hog...
'ﬂ' Tiendas por Departam...

Centros Comerciales

Fuente: Cencosud?!®

Cabe mencionar, que la division Supermercados, opera a través de las
marcas Jumbo y Santa Isabel, las que cuentan en conjunto con 247 tiendas en
Chile, con un total de 600.683m? '°. Asimismo, no estd de mas decir, que la
participacion de Jumbo y Santa Isabel en el mercado de su sector también es
relevante, pues al segundo trimestre de este afio, concentraban el 29,4%.

73,3% 72, 7% 72,0% 70,9% 72,2% 70,6% A !.

[ = & - ] -
o
26,7% 27,3% 28,0% 29,1% 27,8% 9,4% Sa
» el ‘. ] — ===l lsaﬁ
1719 2T19 3719 4719 1120 2120

16 Informe de Estados Financieros, Cencosud S.A., mayo 2019, p. 12. Disponible en:
http://www.svs.cl/documentos/pueag/crcri/recri_2019060098159.pdf.

17 Ibid., p. 13.

18 Se refiere al ingreso a 12 meses por negocio. El grafico de ingresos excluye los ingresos
provenientes de los segmentos de retail Financiero y Otros. Se encuentra disponible en:
http://investors.cencosud.com/Spanish/inversionistas/quienes-somos/que-es-
cencosud/resumen-por-pais/chile/default.aspx (Revisado 8 octubre de 2020).

19 Ibidem.
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Fuente: Cencosud?®

2.2. SOBRE LA CONDUCTA DESPLEGADA POR CENCOSUD S.A. EN RELACION AL
CUMPLIMIENTO DEL ESTATUTO DE PROTECCION A LOS DERECHOS DE LOS
CONSUMIDORES

Dado el ambito en que desempefia sus funciones este Servicio y el
constante relacionamiento con empresas de diversos mercados, entre los que se
encuentra Cencosud, es necesario hacer un recorrido por los distintos hitos
judiciales relevantes que dan cuenta, a juicio de esta parte, de una conducta
mantenida en el tiempo, que podria llegar a considerarse una politica de empresa
que constata graves incumplimientos a la LPDC.

En particular, entre los antecedentes judiciales de Cencosud en materias
relacionadas a danos colectivos destaca, la demanda colectiva iniciada por el
SERNAC en el ano 20062%!, mediante la cual, nuestro Maximo Tribunal condend
a la empresa a pagar a sus tarjetahabientes cerca de 52 millones de délares en
compensaciones por aplicar cldusulas abusivas y aumentar arbitrariamente los
costos de mantencidn de sus tarjetas de crédito “Jumbo Mas”, de $460 a $990

pesos??,

Este fallo, hasta el dia de hoy, es uno de los mas relevantes en esta
materia, al consagrar que cualquier modificacion a los contratos debera ser
consentida expresamente por ambas partes, “[u]na decision que cambid
profundamente el escenario del retail y la banca y provocé que otras empresas
en situacion similar, como BancoEstado y Falabella, llegaran a acuerdos
compensatorios con sus clientes antes de que la justicia fallara en su contra”3.

Desde entonces, este Servicio ha presentado varias acciones colectivas
en contra de Cencosud, o de alguna de sus filiales. Asi, por mencionar algunas:

a) El 2019 fue condenada al pago de 45 UTM por infraccién al articulo 50
A de la Ley N© 19.496, al incorporar en sus contratos de adhesidn
online, una cladusula abusiva que alteraba las reglas de competencia, y
que fue declarada nula en virtud del articulo 16 g) de la misma Ley?*.

20 presentacidon de Resultados Cencosud, Segundo trimestre 2020, disponible en:
http://s2.g4cdn.com/740885614/files/doc financials/2020/g2/Earnings-Presentation-2Q20-
(ESP).pdf (Revisado el 8 de octubre de 2020).

21 "SERNAC con Cencosud”, Rol C-21910-2006, del 10° Juzgado Civil de Santiago.

22 | a ECS entendidé que la conducta de Cencosud, suponia “darle legitimacion a la empresa para
modificar la convencidn unilateralmente, desde el momento que niega al consumidor su derecho
a mantener la operacion del contrato, tal cual se habia inicialmente pactado. No puede ser
suficiente para justificar la cldusula en andlisis, el hecho que Cencosud no le impuso al cliente la
modificacion, pues, basta para vulnerar el articulo 16 letra a) que el cliente no pueda continuar
con el contrato en los términos inicialmente pactados. Existe, por este sdlo hecho, una
contravencién al articulo 16 letra a), y la cldusula debe considerarse abusiva” (sentencia de la
Excelentisima Corte Suprema, Rol N° 12355-2011, 24 de abril de 2009).

23 CIPERCHILE, investigacion “Las reglas del mercado que cambian con los fallos de la Corte
Suprema contra Eurolatina y Cencosud”, 9 de mayo de 2013. Disponible en:
https://www.ciperchile.cl/2013/05/09/las-reglas-del-mercado-que-cambian-con-los-fallos-de-la-
corte-suprema-contra-eurolatina-y-cencosud/ (revisado 8 de octubre de 2020).

24 "SERNAC con Cencosud”, Rol C-23576-2015, del 24° Juzgado Civil de Santiago.
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b) Actualmente, se esta a la espera de que el 10° Juzgado Civil de
Santiago se pronuncie sobre la demanda iniciada por el SERNAC,
fundada en que el proveedor incumplié las condiciones ofrecidas,
convenidas y/o contratadas con los consumidores, causandoles de esta
manera perjuicios, con ocasiéon del evento Cyber Monday del afio
20162,

c) De igual forma, y por los mismo hechos, el afio 2017, se inici
demanda en contra de Easy Retail S.A.%%, filial de Cencosud S.A.

Otro tanto, ha ocurrido en acciones de interés general de caracter
infraccional. Asi, por ejemplo, la empresa fue condenada a 20 UTM, por infringir
el articulo 2 letra b), 24 y 28 letra d) de la Ley N© 19.496, al realizar una
publicidad inductiva de error sobre el precio publicado?’; en otra ocasién, por
infringir el articulo 36 de la LPDC?8; y también por infringir el articulo 20 de la
misma Ley?°; entre otras. Sélo para que SSH. pueda hacerse una idea, en el
periodo comprendido entre los aifios 2017 y 2019, se han dictado mas de 52
sentencias condenatorias en contra de Cencosud3’.

A mayor abundamiento, sélo en el afio 2020, se iniciaron dos
procedimientos voluntarios colectivos con empresas del grupo Cencosud. El
primero de éstos en contra de Paris, por incurrir en una serie de incumplimientos
en la venta, compra, y proceso de post venta de productos adquiridos a través
del sitio web o plataformas de venta online3. El segundo de estos
procedimientos voluntarios colectivos se inicié en contra de Tarjetas Cencosud
(CAT Administradores de Tarjetas S.A.), por el hecho de que algunos clientes
padecieron fraudes cometidos por terceros, al haberse realizado pagos no
consentidos por los consumidores en el contexto del comercio “"Airbnb”, entre el
afio 2018 y 20193, En el primer caso, el procedimiento voluntario colectivo
termind de manera fallida, producto de la negativa del proveedor a participar del
mismo, lo que llevé al SERNAC a interponer una demanda colectiva en contra de
Cencosud Retail S.A33. En el segundo caso, el procedimiento voluntario colectivo
concluyd con una resolucion favorable.

25 "SERNAC con Cencosud”, Rol C-9122-2017, del 10° Juzgado Civil de Santiago.

26 "SERNAC con Cencosud”, Rol C-9117-2017, del 26° Juzgado Civil de Santiago.

27 Corte de Apelaciones de Concepcion, sentencia de fecha 6 de febrero de 2018, en causa
caratulada “"SERNAC con Cencosud Retail S.A.”, Rol N° 605-2016.

28 Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de fecha 21 de febrero de 2017, en causa
caratulada “SERNAC con Cencosud Retail S.A. / Cencosud Administradora de Tarjetas S.A.”, Rol
NO 1930-2016.

29 Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de fecha 25 de enero de 2017, en causa caratulada
“SERNAC

con Cencosud Retail S.A.”, Rol N° 1739-2016.

30 Cabe sefialar que, en este resultado, se han considerado sélo las acciones infraccionales de
interés general tramitadas ante los Juzgados de Policia Local en que el SERNAC fue parte o realizd
denuncias institucionales, sin incluir los avenimientos.

31 Resolucidén Ex. N° 547 del Servicio Nacional del Consumidor, del 4 de agosto de 2020. Dentro
de los incumplimientos que motivaron el inicio de este procedimiento administrativo, se
encuentran: retardo en la entrega, modificacién de la fecha de entrega, cancelacion de la compra,
falta de stock, etc.

32 Resolucion Ex. N© 348 del Servicio Nacional del Consumidor, del 13 de abril de 2020.

33 véase sitio web del SERNAC: https://www.sernac.cl/portal/604/w3-article-
60070.html#:~:text=EI%20SERNAC%20present%C3%B3%20demandas%?20colectivas,y%?20de
%20contactabilidad%2C%20entre%?20otras.
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En consecuencia, un antecedente que se debera tener en consideracion al
momento de resolver la presente demanda, es el hecho de que Cencosud ha
demostrado mantener practicas que no se ajustan al principio de una politica de
cumplimiento normativo denominada “Actuar dentro de los limites legales”3*,
particularmente en un aspecto tan sensible como es el respeto a los derechos
basicos de los consumidores. Claro ejemplo de ello, es el haber sido condenado
por el tribunal de SSH. por incurrir durante casi cuatros afios aproximadamente,
en practicas anticompetitivas que afectaron directamente a los consumidores en
un producto tan sensible, como es la carne fresca de pollo.

3. FUNCIONAMIENTO DEL MERCADO DE LOS POLLOS

3.1. CATEGORIZACION DEL MERCADO DE LA CARNE DE POLLO Y SUS
CONSUMIDORES EN EL MERCADO NACIONAL

La carne de pollo en nuestro pais es de los productos mas demandados,
al punto que, en la actualidad, su consumo lidera entre las carnes. En efecto, un
reciente analisis sobre el consumo de alimentos de los chilenos en las ultimas
décadas reveld que el consumo de carne se ha triplicado, permaneciendo estable
hasta los afos noventa, época donde "se visualiza un cambio en la ingesta de
carne rojas por carnes blancas, como pollo y porcino. Actualmente, éstas dos
ultimas representan el 80% del consumo total de carnes”™®, es mas, “los
investigadores de este estudio informan que el consumo de pollo tuvo un
crecimiento superior a 20 veces desde 1930 el dia de hoy ™.

Ahora bien, es posible mencionar otros antecedentes que permiten
categorizar a la carne de pollo como un producto esencial para las familias
chilenas, como, por ejemplo, el hecho de que éste forme parte de la canasta
basica de alimentos y que es uno de los insumos que el Ministerio de Desarrollo
Social utiliza para fijar la linea de la pobreza y la de la pobreza extrema por
persona, calculando la cantidad de calorias diarias minimas que se deben ingerir,
y entre los alimentos que menciona el listado se encuentra la pechuga de pollo,
pollo entero, trutro de pollo y pollo asado entero®’.

34 BALMACEDA H., Gustavo, GUERRA E., Rodrigo y JUPPET E., Maria Fernanda. (2019)
“COMPLIANCE. Visién general desde una perspectiva penal y comercial”, 1ra edicién. Santiago,
editorial Thomson Reuters, p. 40: “(..) 3.3.1.b) Actuar dentro de los limites legales. El
reconocimiento de que las actuaciones en el ejercicio de una actividad econémica deben
encontrarse en respeto de las normas legales prescritas para el desarrollo de dicha actividad
resulta evidente, pero no por esto es menos relevante que se indique en forma expresa por los
principios de ALI la exigencia de mantener dicho respeto por las organizaciones empresariales
(..)"

35 Avinews América Latina, “En Chile, el consumo de Carne de pollo lidera entre las carnes”,
marketing y economia, 01 de septiembre de 2020. Disponible en: https://avicultura.info/chile-
consumo-carne-pollo-lidera-entre-carnes/ (Revisado 9 de octubre de 2020).

36 Ibidem.

37 Valor de la canasta basica de alimentos y lineas de pobreza, informe mensual, agosto de 2020,
Subsecretaria de Evaluacidn Social. Disponible en:
http://observatorio.ministeriodesarrollosocial.gob.cl/layout/doc/ipc/Valor CBA y LPs 20.08.pdf.
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Sumado a lo anterior, podemos agregar que una de las caracteristicas
principales de la carne de pollo como producto, es que, en general, tiene una
demanda inelastica. A mayor abundamiento:

"La carne de pollo al por mayor es relativamente inelastica al
ingreso de los consumidores (=0,86), no obstante, a medida que
aumenta el valor agregado, es decir, la carne de pollo trozado, se
vuelve mas elastica al ingreso de los consumidores 8,

Otro punto relevante a considerar respecto de este producto, es el hecho
de que su consumo es transversal en la poblacion del pais, sin sufrir variaciones
importantes en los diferentes sectores econdmicos, presentando diferencias en
las cantidades y/o frecuencia en que es consumido, pero, en definitiva, es
demandado por todos los estratos sociales. En un estudio sobre el consumo de
carne en el Sur de Chile, se concluyo que:

"Segun ocupacién, los empresarios presentaron superior
consumo ocasional (11,6%), caso contrario el de los empleados
publicos (1,7%), mientras las personas que estaban en otra situacion
laboral en su totalidad presentaron consumo tres veces por semana,
si bien la representatividad de esta submuestra es baja (n = 4). De
acuerdo al nivel socioecondmico, el grupo C2 presenté mayor consumo
una vez por semana (69,5%) y menor correspondiente a tres veces
por semana (19,0%), el estrato D evidencié menor consumo una vez
por semana (36,4%) y el grupo E un alto consumo diario (33,3%) y
nulo consumo una vez por semana. No obstante, como ya se
menciond, la representatividad del grupo E dentro de la muestra total
es baja.”°

En suma, el mercado de la carne de pollo es especialmente sensible, desde
dos aristas: para los proveedores -como estrategia comercial-, y para los
consumidores finales. En cuanto a los primeros, resulta ser un producto
relevante, capaz de atraer clientes si su precio es competitivo, y desde el
segundo punto de vista, forma parte de la canasta basica de las familias chilenas,
de manera transversal y con una demanda inelastica.

III. EL DERECHO

1. DEL ORDENAMIENTO JURIDICO EN MATERIA DE PROTECCION DE LOS
CONSUMIDORES Y SU VINCULACION CON LA LIBRE COMPETENCIA

38 URRUTIA, Silvia (2006). “Andlisis de elasticidades de alimentos y productos agricolas chilenos
y proyecciones de consumo para el sector pecuario”, Universidad de Talca, p.2

3% SCHNETTLER, Berta, SILVA, Roberto, y SEPULVEDA, Néstor. (2008). "Consumo de carne en el
sur de chile y su relacidon con las caracteristicas sociodemograficas de los consumidores”. Revista
chilena de nutricién, 35 (Supl. 1), pp. 262-270. https://dx.doi.org/10.4067/S0717-
75182008000400002.
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El modelo de defensa de la libre competencia se basa en dos ejes
concurrentes de proteccion fundamentales. Por una parte, se encuentra el
modelo que intenta tutelar las reglas de la libertad de mercado, desde el punto
de vista sancionatorio, fiscalizando e investigando las respectivas infracciones
consignadas en el Decreto Ley N° 211 y, de modo paralelo a él, o mas bien con
posterioridad a ese modelo, se intenta resguardar el debido resarcimiento, o
compensaciéon de las victimas de los hechos atentatorios contra la libre
competencia por via de reparar dafos. Dando cuenta de esta dualidad, Cristian
BANFI ha sefialado que:

"En diversos sistemas juridicos existen entes publicos encargados
de aplicar las normas sobre libre competencia, investigando las
infracciones e imponiendo las sanciones respectivas. Esto conforma el
modelo publico administrativo o public enforcement. (...). Sin embargo,
los particulares también desempefian un papel relevante en la aplicacion
del derecho de la competencia, en cuyo caso se habla del modelo privado
de aplicacion de la ley o private enforcement (...) el private enforcement
concierne exclusivamente a las acciones civiles (cautelares, de nulidad y
resarcitorias) interpuestas ante los tribunales civiles, originadas en
conductas anticompetitivas, y la interpretacion y aplicacion que dichos
drganos jurisdiccionales hacen de las normas pertinentes”?,

La categoria del private enforcement comprende tanto la reparacion de
dafos a los competidores como a los consumidores afectados. Como sefala
MONTI#, estos ultimos son quienes asumen los efectos de los ilicitos
anticompetitivos a través de un aumento del precio, reduccion de la oferta o
afectacion de la calidad de bienes o servicios, entre otras consecuencias, ya sea
gue actlen como compradores directos o indirectos de los autores del ilicito
anticompetitivo.

Sobre el particular, importa especialmente la Directiva de Dafios de la
Unidn Europea*?, donde se regulan cuestiones relevantes sobre las acciones de
dafos interpuestas por los competidores y consumidores. En efecto, el desarrollo
del denominado cumplimiento privado de las normas de competencia a través
de las acciones indemnizatorias derivadas de ilicitos anticompetitivos se
encuentra intimamente vinculada a los objetivos del derecho de la competencia,
en donde el bienestar del consumidor es uno de sus principales objetivos. Al
respecto, la Comision Europea ha relevado que la naturaleza compensatoria de

40 BANFI, Cristian. (2013). “La responsabilidad civil como forma de aplicacion privada del derecho
de la competencia”. Revista chilena de derecho privado, (21), 217-258.
https://dx.doi.org/10.4067/S0718-80722013000200006. p. 220 y 222

41 MONTI, Giogio. EC Competition Law, OUP 2007 p. 425

42 Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre de 2014,
relativa a determinadas normas por las que se rigen las acciones por dafios en virtud del Derecho
nacional, por infracciones del Derecho de la competencia de los Estados miembros y de la Unién
Europea Texto pertinente a efectos del EEE.
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las acciones indemnizatorias es el principal "elemento de un sistema efectivo de
cumplimiento privado de las normas de derecho de la competencia™3.

Existe consenso en la doctrina* y jurisprudencia comparada* que las
acciones indemnizatorias por ilicitos anticompetitivos favorecen el efecto
disuasivo del cumplimiento del sistema de libre competencia y complementa el
rol del public enforcement al hacer mas gravosas las sanciones y consecuencias
de los atentados a la libre competencia.

Finalmente, a nivel comparado, en los Estados Unidos de Norteamérica,
las acciones indemnizatorias juegan un rol importante en el enforcement del
derecho de la competencia a través de las demandas interpuestas por
competidores y consumidores. Ello, en parte se explica por los incentivos
entregados a los litigantes privados, dentro de los cudles podemos destacar los
dafos triples, adecuadas vias de financiamiento, entre otros.

2. DE LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES

Sabido es que el Derecho Civil plantea la igualdad entre las partes, sin
embargo, la normativa sobre proteccién de los derechos de los consumidores,
se funda y justifica, en la posicion de asimetria que existe en las relaciones de
consumo entre proveedores y consumidores, en cuanto al acceso a la
informacién, el poder de negociacion y la posibilidad de representacion de sus
intereses, entre otros. Estas asimetrias en la relacidon de consumo motivaron que
el legislador haya dispuesto normas de orden publico econémico, con el objeto
de restablecer el equilibrio entre las partes (esto es especialmente importante
en mercados complejos como el financiero). Por ello, los derechos que la LPDC
establece para los consumidores, no son disponibles por las partes, mediante lo
cual, se les asegura que la relacion se construya sobre una base de equidad e
igualdad. Muestra de ello, es que el articulo 4 de la Ley N° 19.496 establece que
los derechos de los consumidores son irrenunciables.

Sobre lo mismo, se agrega ademas que, “/as cosas se plantean de forma
diversa tratandose de la [L]Jey [N]° 19.496. El legislador abandona la

neutralidad, optando derechamente por favorecer la posicion de la parte

tipicamente mads débil: el consumidor”, y, por tanto, "la neutralidad que
suele caracterizar a las reglas de derecho comun y la parcialidad que,

generalmente, es propia de las reglas que disciplinan las relaciones de
consumo, se explican porque una asuncion propia del derecho de
contratos (la igualdad entre las partes) se invierte tratandose de la ley
19.496 .

43 IOANNIDOU, Maria. “Consumer involvement in private EU competition law enforcement (OUP
2015) p. 22; MONTI, Giorgio. EC Competition Law (CUP 2007) p. 425-426.

44 GERADIN, Damien (2015). “Collective Redress for Antitrust Damages in the European Union: Is
this a Reality Now?”. George Mason Law Review. Vol. 22, N° 5. Virginia p. 1088.

45 Case C-453/99 Courage and Crehan, ECLI:EU:C:2001:46 rec. 26-27.

46 DE LA MAZA, Ifigo (2010). “E/ Suministro de informacion como técnica de Proteccion de los
Consumidores: Los Deberes Precontractuales de Informacion”. Revista de derecho (Coquimbo),
17 (2), p. 24. Disponible en: https://dx.doi.org/10.4067/S0718-97532010000200002.
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En definitiva, existe una desigualdad en la posicion negociadora de las
partes, y nuestro ordenamiento juridico, al igual que el comparado, advierte la
necesidad de proteger juridicamente a los consumidores en las relaciones con
los proveedores, entendiendo que una de ellas, el consumidor, es incapaz de
protegerse a si mismo.

En igual sentido, se ha pronunciado también nuestra jurisprudencia, asi
por ejemplo, lo hizo la Excma. Corte Suprema en el caso en que condend a la
Administradora de Tarjetas del grupo Cencosud por contener clausulas abusivas
en sus contratos (rol ingreso Corte Suprema N° 12.355-2011, 24 de abril de
2013), sefalando que la LPDC y sus posteriores modificaciones suponen una
moderacion de ciertos principios del Cddigo Civil y del Cédigo de Comercio,
respecto de los actos y convenciones sujetos a la Ley (C. 1°). Lo anterior, en
relacién a la libertad contractual -en su dimensién tanto de la libertad para
contratar, como para determinar el contenido del contrato-, como de los bienes
juridicos protegidos, los que superan la mera proteccién de la libertad e igualdad
de los contratos (C. 1°). Ademas, para resolver las controversias que se suscitan
a proposito de problemas de consumo regulados en la LPDC, debe atenderse a
la peculiaridad de sus principios (C. 2°).

En conclusién, en materia de consumo, y tal como lo dispuso el fallo
recientemente citado, el principio de autonomia de la voluntad y la interpretacién
literal de los contratos tiene sus limites en las normas de la LPDC, las que
establecen un marco de resguardo para los intereses y derechos de los
consumidores. Este criterio también ha sido recogido en casos paradigmaticos
seguidos en contra de otros proveedores, como La Polar y Banco Estado.

3. DEL PRINCIPIO PRO CONSUMIDOR O FAVOR DEBILIS

Nuestra Ley sobre Proteccion de los Consumidores parte de la base que
el consumidor se encuentra en una posicién vulnerable respecto del proveedor.
Se trata de una legislaciéon tutelar del mas débil, que tiene que ser analizada,
integrada o interpretada siempre en beneficio de los consumidores.

Por eso el favor debilis se eleva a la categoria de principio, el cual ordena
toda la interpretacion de la ley, a fin de lograr que el resultado de la
interpretacion contribuya a otorgar una mayor proteccidon al consumidor?’, y
toda la legislacidon de consumo vy las leyes sectoriales son tributarias a él.

El Tribunal Constitucional, en un fallo paradigmatico, tuvo la oportunidad
de referirse a este caracter del Derecho de Consumo, al declarar en obiter dicta
que posee una "clara impronta social” y es un derecho protector, cuya "(...)
normativa se funda en la constatacion de las desigualdades o asimetrias

47 JARA, Rony (1999) “Ambito de aplicacion de la ley chilena de proteccién al consumidor:
inclusiones y exclusiones” en: CORRAL, Hernan (edit.): Derecho del consumo y proteccion al
consumidor (Santiago: Ediciones Universidad de Los Andes). p. 48.
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presentes en la relacion de consumo entre una y otra parte, principalmente
traducidas en su diferente nivel de informacion sobre los bienes o servicios a
contratar, en su dispar capacidad negocial y en las distintas dificultades que
enfrentan al momento de hacer efectivo sus respectivos derechos (...)” por lo
que "(...) el legislador, en este ambito de regulacion, se ha orientado por un
predicamento tuitivo de los intereses de la parte mas débil o desfavorecida de
la relacidn juridica, vale decir, el consumidor, lo que imprime a esta normativa
es un marcado sello tutelar o protector (...)".

En igual sentido, se ha pronunciado recientemente en autos caratulados
“Servicio Nacional del Consumidor con Aguas Andinas S.A.”#°, sefialando en su
considerando octavo que el objeto de la Ley N° 19.496 seria al menos triple "(...)
Por una parte, apunta a normar las relaciones entre proveedores Yy
consumidores. Por otra, a establecer las infracciones en perjuicio del
consumidor. Y, como complemento ineludible de las dos anteriores materias,
establece el procedimiento aplicable a la sustanciacion de las controversias que
se susciten entre consumidores y proveedores, respecto de aquellas materias.
(...)”. Asimismo, destacando en el considerando noveno la finalidad tutelar del
Derecho del Consumidor, "(...) En definitiva, se sostiene que la normativa que
inspira el derecho del consumo apunta a “estructurar un sistema de proteccion
al consumidor, considerando a este ultimo como la parte débil de la relacion
contractual, frente a la parte fuerte, el profesional = (Pinochet Olave, Ruperto
(2006). Las reformas introducidas a la Ley del Consumidor por la Ley 19.955 y
especialmente el derecho de desistimiento en los contratos electrdnicos, en “La
proteccion de los derechos de los consumidores. Aspectos sustantivos y
procesales luego de la reforma contenida en la ley 19.955 de 2004 °. Cuadernos
de Extension Juridica N°12. Santiago: Universidad de Los Andes, p. 85)”.

Concluye su reflexion el Excmo. Tribunal reconociendo expresamente en
el considerando décimo, el caracter que tienen las normas del Derecho del
Consumidor, "(...) esta Magistratura ha reconocido el caracter tutelar de
las normas del Derecho del Consumidor. Asi, ha sentenciado que “(...) el
denominado Derecho de Proteccién al Consumidor constituye una moderna rama
del Derecho Privado, de clara importancia social, cuyo objeto es regular las
relaciones juridicas de consumo, entendidas por tales las que se anudan entre
proveedores profesionales de bienes o servicios y los consumidores finales de
tales satisfactores. Dicha normativa se funda en la constatacion de las
desigualdades o asimetrias presentes en la relacion de consumo entre una y otra
parte, principalmente traducidas en su diferente nivel de informaciéon sobre los
bienes o servicios a contratar, en su dispar capacidad negocial y en las distintas
dificultades que enfrentan al momento de hacer efectivos sus propios derechos.
Por ello es que el legislador, en este ambito de regulacién, se ha orientado por

48 Tribunal Constitucional, sentencia de fecha 13 de mayo de 2008, en causa caratulada,
"Requerimiento de Inaplicabilidad Universal Agencia de Turismo Ltda”. Rol N° 980-2017,
considerando 99.

4% Tribunal Constitucional, sentencia de fecha 02 de agosto de 2019, en causa caratulada,
"Requerimiento de Inaplicabilidad Aguas Andinas S.A”, Rol N° 4795-2018, considerandos 8°, 90 y
100,
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un predicamento tuitivo de los intereses de la parte mas débil o desfavorecida
de la relacion juridica, vale decir, el consumidor, lo que imprime a esta normativa
un marcado sello tutelar o protector, y de alli la denominacion que ha recibido
como disciplina juridica” (STC Rol N° 980, c. 9°) (...)”. (énfasis agregado).

En el caso “Banco del Estado”®, se afirmé que la legislacion del
consumidor estd compuesta por un conjunto de principios, instituciones vy
normas juridicas de singular caracter, pues constituyen un “compendio de
excepciones 0o modalidades” respecto de los principios del derecho privado
comun. Y es que, repara el tribunal, las asimetrias entre consumidor y proveedor
permean sus relaciones, particularmente en materia de informacion, capacidad
negociadora y costos de transaccion para recurrir a la judicatura. De ahi que las
normas sean "en su mayoria de indole preceptiva” por razones de “orden publico
o de interés social™*.

Los fallos mencionados vienen a confirmar el caracter protector que tienen
las normas de la LPDC en favor del consumidor, respecto de las diversas
relaciones de consumo que se producen en los distintos mercados,
extendiéndose incluso a aquel proveedor que actua en calidad de intermediario.
Lo anterior, implica un principio general de interpretacién en favor del
consumidor, conocido como “Pro Consumidor”.

De igual manera la doctrina mas autorizada que estudia temas de
consumo, se ha manifestado en favor de este principio. En efecto, MORALES
sefala que "“Al utilizar aqui la palabra ‘principio’ se esta haciendo referencia al
motivo, fundamento o razdn de una accion, pero mas precisamente y en sentido
juridico, a la ratio legis o mens legis de un conjunto de normas, siendo este uno
de los usos reconocidos de la expresion principio juridico. En consecuencia, el
sustrato o contenido del principio de proteccion de los consumidores corresponde
a su motivo fundamental que consiste, principalmente, en superar viejos
esquemas de igualdad formal y adoptar criterios especiales de proteccion dada
la asimetria entre las partes de la relacion de consumo. En otras palabras, este
principio proyecta la proteccion del contratante débil en la relacion proveedor-
consumidor. (...) Hasta aqui se intuye que el principio de proteccion de los
consumidores vendria a justificar el apartamiento de los postulados tradicionales
del Derecho de los contratos, con fundamento en una asimetria reconocible en
la relacion entre las partes, factor que no se identifica, en principio, en las
tradicionales relaciones reguladas por el Derecho comun. Y asi, efectivamente lo
ha venido reconociendo la doctrina chilena, como un principio especial, diferente
a los que rigen a las tradicionales ramas del Derecho. (...) En sintesis, el sustrato
o contenido del principio de proteccidon de los consumidores, consiste en la tutela
de los derechos del consumidor en tanto parte débil de la relacion contractual.

50 CONADECUS con BANCO DEL ESTADO (2010) considerando 10°. Analoga constatacion ha
realizado el Tribunal Constitucional respecto de dichas asimetrias, Tribunal Constitucional (2008)
considerandos noveno y décimo. Rol No 11679-2004, 14 Juzgado Civil de Santiago, 28 de
septiembre de 2010, confirmada por Corte de Apelaciones Santiago, 3 de noviembre de 2011, Rol
N° 3767-2011.

51 Ibid., considerando 100°.
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Este es el fundamento que inspira el contenido de las normas juridicas de
proteccion del consumidor y, por lo tanto, se proyecta sobre cada una de ellas.
Sobre esta base se han agrupado una serie de instituciones y relaciones juridicas
qgue han generado este sector legislativo especial™?.

En el mismo sentido, PINOCHET expresa que “Aunqgue no exista texto
expreso en Chile, la correcta interpretacion de nuestra Ley de Proteccion de los
Consumidores no puede dejarnos de llevar a otra conclusion que no sea que en
nuestro pais también en caso de duda debe preferirse aquella mas favorable al
consumidor. Ello porque dicha ley, tal como su nombre lo indica, consagra un
estatuto protector, conteniendo de modo evidente un principio de defensa del
consumidor, el que se materializa en materia de interpretacion, al igual que en
los demas estatutos protectores -piénsese materia laboral- en el principio in
dubio pro consumidor, pues eso significa interpretar dichas leyes de acuerdo a
sus principios y finalidades inspiradoras. Cualquier conclusion contraria es
absurda™s.

De igual manera, ISLER manifiesta "(...) que el favor debilis constituye
asi, un pilar que da sustento y fundamento al ordenamiento, y que por lo tanto,
debe informar todas las actividades en las cuales una relacion de consumo se
puede ver involucrada (...) El favor debilis sirve también como mecanismo de
resolucidon de conflictos de normas, y en cuya aplicacion debe primar aquella que
sea mas favorable para el sujeto protegido”*.

Todas las citas anteriores, no hacen mas que reforzar la mirada
integradora que debe adoptar el tribunal a la hora de analizar las problematicas
y reglas de consumo que por integraciéon se aplican en el caso sometido a su
decision. Asi, se pide una “mirada integradora” respecto de las pruebas que se
aportaran por esta parte, para objeto de demostrar la existencia de los dafios
gue han sufrido las victimas consumidoras de esta gran amenaza para el
mercado que es la colusidn, pero especialmente de la prueba en torno al nexo
de causalidad, porque incluso la doctrina ha sefialado que se trata de una
probatio diabdlica, por eso que en otros juicios, se ha intentado aplicar la teoria
de la market share liabilty para facilitar la asignaciéon de responsabilidad (y
dafos) por cuotas de mercado.

Lo anterior, fue destacado por el Décimo Juzgado de Letras Civil de
Santiago, en la sentencia de fecha 17 de diciembre de 2019, en la causa rol C-
1940-2013, en autos caratulados “Servicio Nacional del Consumidor con
Farmacias Ahumada S.A., Farmacias Cruz Verde S.A. y Salcobrand S.A.”,

52 MORALES, Maria Elisa (2019). "La configuracion del principio de proteccion al consumidor”, en
Juan Ignacio Contardo y Claudio Fuentes (Eds.), Derecho Procesal del Consumo. Santiago:
Thomson Reuters, pp. 8-9.

53 PINOCHET, Ruperto. (2013). "Modificacién unilateral del contrato y pacto de autocontratacion:
dos especies de cldusulas abusivas a la luz del Derecho de Consumo chileno. Comentario a la
sentencia de la Excma. Corte Suprema de 24 de abril de 2013 recaida en el *Caso Sernac con
Cencosud’. Revista Ius et Praxis, 19(1) 2013 p. 376-377.

54 ISLER, Erika (2019). “Derecho del Consumo. Nociones fundamentales”. Valencia: Tirant Lo
Blanch, pp. 113 y 120.
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estimando en el considerando cuadragésimo quinto, respecto del procedimiento
establecido en la LPDC para iniciar procesos colectivos en defensa de derechos
e intereses de los consumidores, que:

"(...) la realidad de gran parte de las relaciones juridicas y
comerciales modernas para efectos de dar solucion a una necesidad de
justicia a través de instrumentos de proteccion colectiva. Estos
instrumentos deben entenderse como mecanismos excepcionales que
opera cuando los mecanismos clasicos no permitan el amparo de una
situacién juridica colectiva (Aguirrezabal, 2019. Defensa de los
Consumidores y Acceso a la Justicia). Asi, en el caso de autos al
reclamarse por la demandante estar vulnerado un interés difuso de los
consumidores debe aplicarse el procedimiento colectivo consagrado
por la Ley de Proteccion de los Derechos de los Consumidores, con
independencia de que se trate de hechos regulados por leyes
especiales, pretender que cada consumidor afectado por la colusion de
las farmacias concurriera de forma independiente a tribunales haria
incurrir en un obstaculo innecesario y contrario a los principios
generales del derecho, principalmente al de reparacion de todo dafo,
razon por la cual la Ley de Proteccion de los Derechos de los
Consumidores es la via idonea para conocer la accion que se somete a
conocimiento de este tribunal.

La idea contraria a lo precedentemente planteado importaria
que, los consumidores una vez constatada una préactica
anticompetitiva, lo que solo puede ocurrir con la dictacion de una
sentencia en sede de Libre Competencia, estarian privados de
demandar los dafios y perjuicios provocados la conducta
anticompetitiva; Por lo razonado este Tribunal estima idéneo el
procedimiento incoado por Sernac para conocer de los perjuicios
sufridos por los consumidores frente a la infraccion a las normas de
Libre Competencia infringidas por las farmacias demandadas.”

Bajo esta légica integradora, el tribunal antes referido logré identificar dos
grupos de consumidores afectados por la conducta anticompetitiva; el primero,
integrado por aquellos consumidores que contrataron pagando un mayor precio,
y el segundo grupo, integrado por aquellos que dejaron de comprar, o lo hicieron
en cantidades menores o subdptimas, en razon al alza de los precios, pudiendo
arribar también, a una correcta determinacion de la naturaleza y monto de los
dafos ocasionados a los consumidores. En efecto, se condend a las demandadas
a compensar a ambos tipos de intereses.

En este punto, podemos alcanzar ya varias conclusiones. En primer lugar,
el Derecho de Consumo es complejo, pues plantea una visién paradigmatica del
derecho comun; segundo, que el legislador reconoce la calidad de desproteccion
del consumidor respecto del proveedor; tercero, que es un derecho
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sustancialmente imperativo, de modo que es necesaria la integracion de normas
de derecho publico y de orden publico®>.

En definitiva, y con el objeto de recalcar a SSH. nuestra posicion, es que
entonces la interpretacion literal o exegética no debiera ser la primera fuente de
interpretacidn, sino que siempre se debera atender a un criterio teleoldgico o
finalista de las normas, precisamente para proteger a los mas débiles. En este
sentido se ha pronunciado BARRIENTQOS, quien sefala que "Por eso, uno de los
métodos mas empleados sera el contra proferentem [a propdsito de la
forma de interpretacion de las condiciones generales de la contratacion] (articulo
1566 CC). Esto quiere decir que en materia de consumo no pueden
aceptarse interpretaciones literales o exegéticas que desmedren los
derechos de Ilos consumidores, sino que solo aquellas que Ilo
beneficien”*® >’ (énfasis agregado). En otras palabras, este H. Tribunal debe
preferir el bienestar de todos aquellos sujetos dafiados por esta amenaza al
mercado que es la colusion, de modo que, se pide interpretar las normas de
consumo por integracion, a la luz de este principio rector.

En refuerzo de lo anterior, los jueces de consumo, y por analogia o a
fortiori también este tribunal, asumen un rol de supervisor del proceso.
Existen muy buenas razones para postular que los jueces, cuando conocen de
acciones colectivas, deben asumir un rol mas activo en el proceso,
constituyéndose en un verdadero juez supervisor y garante del desarrollo de la
contienda. En efecto, en un escenario de asimetrias de recursos, es responsable
de asegurar un equilibrio minimo y basico de las partes en el proceso. Asimismo,
es responsable de que el proceso sea justo no soélo para quienes lo estan
directamente litigando, sino que también para todos aquellos que seran
potencialmente alcanzados por sus efectos, considerando el efecto ergma omnes
que producen las sentencias definitivas dictadas en el marco de estos juicios, en
virtud de los articulos 51 y siguientes de la LPC.

4. DE LAS ACCIONES COLECTIVAS, TRIBUNAL COMPETENTE Y PROCEDIMIENTO
DE INTERES COLECTIVO O DIFUSO>®

4.1. DE LAS ACCIONES COLECTIVAS EN GENERAL

55 ALVEAR, Julio (2016). “Consumidor y empresario: éRelaciones Juridicas Conflictivas? Hacia una
concepcion relacionada al derecho del consumidor”, Revista chilena de derecho, 43(3), 813-848.
Disponible en: https://dx.doi.org/10.4067/S0718-34372016000300003. p. 12.

56 Se hace presente que Francisca Barrientos Camus es actualmente Subdirectora de
Interpretacion Administrativa del SERNAC, sin perjuicio de ello, las citas de su autoria
corresponden a opiniones vertidas de forma previa a su ingreso a este Servicio publico.
En el caso de obras publicadas posteriormente cabe seialar que corresponden a
referencias a citas igualmente previas. Las funciones de la mencionada Subdireccién son
diversas e independientes de la Subdireccién de Juicios, conforme prescribe la Ley
21.081, que modificé la Ley 19.496.

57 BARRIENTOS, Francisca (2019) “Lecciones de derecho del consumidor”, Santiago: Thomson
Reuters, pp. 92-93.

58 El sentido que existan las acciones colectivas, se explica en que los mecanismos para la tutela
individual de los derechos y las estructuras procesales cldsicas son insuficientes para cumplir el
mandato constitucional y legal de promover la libertad y la igualdad en forma real y efectiva para
el individuo y el grupo al cual se integra.
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La Ley Sobre Proteccidon de los Derechos de los Consumidores N° 19.496,
fue modificada en el afio 2004 mediante la Ley N° 19.955, a través de la cual se
incorporaron diversas mejoras a la normativa sobre Proteccion de los Derechos
de los Consumidores, fundamentalmente enfocadas a entregar herramientas
legales mas eficientes para la defensa de estos.

Una de estas manifestaciones fue la consagracién del Procedimiento
Especial para la Defensa de los Intereses Colectivos o Difusos de los
Consumidores, que permite la tramitacion y resolucién unitaria (en un sélo juicio
y ante un mismo Tribunal), de conductas que afectan de manera analoga a un
grupo determinado o determinable de consumidores. Lo anterior, facilita que
todos los afectados se vean favorecidos por el resultado de una sentencia
definitiva, lo que extiende el ambito de efectividad de las normas de proteccion
a los consumidores, y materializa el derecho a acceder a la justicia°.

El sentido que existan las acciones colectivas se explica, como indica la
doctrina nacional en este punto®, en razén de que la tutela clasica, es decir,
individual de los derechos, resulta insuficiente para cumplir el mandato
constitucional y legal de promover la libertad y la igualdad en forma real y
efectiva para el individuo y el grupo al cual se integra.

Son varias las razones por las cuales no resulta efectiva una tutela de los
derechos de los consumidores si no es en forma colectiva, entre otras, dad la
asimetria de informacién que existe entre los proveedores y los consumidores,
la que como advertimos se acentla en materia financiera, de lo cual se deriva
que estos, en muchas ocasiones, ni siquiera han podido tomar conocimiento del
abuso del que han sido victimas. Por otro lado, los costos de transaccion que le
significaria a cada consumidor recurrir en forma individual a la justicia, hace
ilusorio que ello ocurra en la realidad. De esta forma, en los hechos, su derecho
a defensa, constitucionalmente garantizado, no podria ser ejercido en la
practica. Finalmente, si gran cantidad de consumidores recurren a los tribunales,
el Poder Judicial se veria inmensamente sobrecargado de trabajo.

Pues bien, SSH., la existencia de ilicitos anticompetitivos susceptibles de
afectar a los consumidores, cuyo es el caso de autos, se caracteriza primero, por
el desconocimiento que tienen los consumidores tanto de la existencia de la
colusidon y de sus efectos y, segundo por considerar el hecho de que los danos
individualmente considerados son de baja cuantia, lo que inhibe a los
consumidores a reclamar las compensaciones a través de acciones
indemnizatorias individuales. Esta ultima situacién es conocido en la doctrina
como el efecto de apatia racional®®, puesto que no existen los incentivos

59 Articulo 19 N° 3 de la Constitucién Politica de la Republica de Chile.

60 AGUIRREZABAL, Maite, (2006), "El procedimiento para la defensa de los intereses colectivos y
difusos de consumidores y usuarios en la ley 19.496", Cuadernos de Extensién Juridica 12, U. de
Los Andes. p. 145 y 146.

61 The Class Actions in Common Law Legal Sytems (Hart Publishing, Oxford; The Modern Cy-Prés
Doctrine: Applications & Implications (UCL 2006), p 77. Stefan Wrbka, Steven Van Uytsel and
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suficientes para que los consumidores ejerzan las acciones indemnizatorias
correspondientes.

Como ha sostenido un fallo reciente de nuestro Maximo Tribunal, "no es
posible soslayar que la presencia de derechos colectivos e intereses difusos en
nuestras sociedades es una realidad innegable que demanda una tutela efectiva.
No debe reducirse su existencia a un reconocimiento nominal, sino que se
impone abrir caminos para posibilitar y estimular el acceso de los grupos
desorganizados, de contornos imprecisos y a menudo imprecisables, del
hombre-masa inserto en un cumulo de complejas relaciones, transformando o
reinterpretando las instituciones clasicas de acceso a la justicia y de tramitacion
para la tutela de los derechos que demandan proteccion. La doctrina los define
como aquellos de caracter supraindividual y de naturaleza objetiva indivisible,
de los que sea titular un grupo, categoria o clase de personas indeterminadas
pero determinables, las cuales estan vinculadas entre si o con la parte contraria
por una relacion juridica base, que sea anterior al dafio”?.

El articulo 50 de la Ley de Proteccién de los Derechos de los
Consumidores®3, establece, de la siguiente manera, los objetivos de las acciones
que se intentan dentro del marco de la ley:

“Las acciones que derivan de esta ley, se ejerceran frente a
actos o conductas que afecten el ejercicio de cualquiera de los derechos
de los consumidores. El incumplimiento de las normas contenidas en
la presente ley dara lugar a las acciones destinadas a sancionar al
proveedor que incurra en infraccion, anular las clausulas abusivas
incorporadas en los contratos de adhesion, obtener la prestacion de la
obligacién incumplida, hacer cesar el acto que afecte el ejercicio de los
derechos de los consumidores, a obtener la debida indemnizacion de
perjuicios o la reparacion que corresponda...”?,

Mathias Siems, Collective Actions: Enhancing Access to Justice and Reconciling Multilayer
Interests? (CUP 2012 p. 29.

62 Corte Suprema, sentencia de fecha 23 de octubre de 2020, causa caratulada "Servicio Nacional
del Consumidor con T4F (Time For Fun) Chile S.A.”, Rol N° 12.127-2020.

63 Esta norma fue modificada por la Ley N° 21.081, estableciéndose su entrada en vigencia
diferida, de acuerdo al articulo primero transitorio. El texto indicado en el cuerpo del escrito, hace
referencia a su contenido vigente al momento de la interposicion de la demanda.

64 Cabe recordar que la LPDC es un cuerpo normativo de caracter binario, en el sentido de que es
fuente de acciones de naturaleza infraccional y civil, las cuales cumplen funciones disimiles y
tienen una naturaleza también diversa. CORRAL TALCIANI define a la primera, como aquella
“responsabilidad por la infraccion de normas administrativas o contravencionales, que las leyes
suelen sancionar con medidas especiales como clausura del establecimiento o penas pecuniarias
(multas), y cuyo conocimiento puede encargarse indistintamente a autoridades administrativas, a
jueces de policia o a jueces letrados”. En razén de ella, se busca la sancion del proveedor que ha
incurrido en un hecho ilicito, asi como el desincentivo de la comision de conductas lesivas futuras
(prevencidon general y especial). Este fundamento justifica precisamente los criterios de
ponderacion del quantum infraccional mencionados en el articulo 24 LPDC, segun las
circunstancias atenuantes y agravantes que sean procedentes, los que precisamente van
encaminados a la punicion: “la gravedad de la conducta, los pardmetros objetivos que definan el
deber de profesionalidad del proveedor, el grado de asimetria de informacién existente entre el
infractor y la victima; el beneficio econdmico obtenido con motivo de la infraccién, en caso de que
lo hubiere; la duracion de la conducta y la capacidad econdmica del infractor” (inciso séptimo).
Con todo, ademas de encontrarse reconocida de manera general (articulo 50 inc. 2 LPDC), estd
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La misma disposicion, al definir las distintas clases de acciones de tutela,
establece que el ejercicio de las acciones puede realizarse a titulo individual o
en beneficio del interés colectivo o difuso de los consumidores:

"Son de interés individual las acciones que se promueven
exclusivamente en defensa de los derechos del consumidor afectado.
Son de interés colectivo las acciones que se promueven en defensa de
derechos comunes a un conjunto determinado o determinable de
consumidores, ligados con un proveedor por un vinculo contractual.
Son de interés difuso las acciones que se promueven en defensa de un
conjunto indeterminado de consumidores afectados en sus derechos”.

A este respecto, la doctrina procesal en materia de consumo ha
sostenido que no es del todo adecuada la definicidon que el legislador entrega
sobre las “acciones de interés colectivo”, pues no ha captado la verdadera
esencia del interés colectivo y su diferencia esencial con el interés difuso. La
doctrina hace referencia mas bien a un vinculo de tipo juridico -cualquiera-
entre los miembros del grupo titulares de este interés, y no a un vinculo de
naturaleza contractual que ligue al grupo con un sujeto externo a dicho grupo.
De esta forma, AGUIRREZABAL dice que “resulta criticable la exigencia de un
vinculo contractual entre el conjunto de consumidores titulares del interés
colectivo y un proveedor, no sélo porque la exigencia contraria la naturaleza
esencial de interés colectivo, sino porque restringe marcadamente el campo
de proteccion jurisdiccional de dichos intereses”>.

presente también en la Ley a través de la tipificacion de ilicitos contravencionales, a los cuales
expresamente el legislador ha asociado un efecto juridico determinado, cual es una multa,
particularmente establecida (por ejemplo, articulos 23, 25, 28, etc.) o bien derivada de una regla
de clausura (articulo 24 LPDC). Las acciones civiles, en tanto, son las que mas interesan al
consumidor, desde que van encaminadas a satisfacer sus pretensiones de manera directa. En
efecto, una eventual condena contravencional, aunque contribuye a la disminuciéon o prevencién
de infracciones en las cuales un consumidor puede verse afectado, devendra, en general, en la
obligacidn del proveedor de pagar una suma de dinero, pero que ird a las arcas del Estado y no al
patrimonio del afectado.

Atendido el tenor literal del articulo 50 de la LPDC, se colige claramente que su enunciacién no es
taxativa (utiliza la proposicién "0”) y que el ejercicio de cualquiera de los remedios frente a actos
o conductas que afecten los derechos de los consumidores dependerd del problema de consumo
que se trate. En este sentido, el legitimado activo debe siempre escoger los remedios que mejor
satisfacen el interés del o los consumidores afectados, no existiendo obligacién legal de que en
cada caso se soliciten todos los remedios en su conjunto. En suma, las acciones infraccionales y
civiles son distintas, pues tiene funciones disimiles y naturaleza, pues si bien emanan del mismo
hecho, la responsabilidad (civil) y la sancionatoria (penal o contravencional) se rigen por normas
y principios diferentes. Por tanto, no es posible hacer depender la accién civil de la infraccién, en
cuanto el articulo 3 e) de la LPDC consagra el derecho a una indemnizacién adecuada y oportuna,
de manera amplia, sin asociarlo a una condena infraccional. Exigir lo contrario, implicaria agregar
un requisito adicional que el legislador no ha establecido.

Finalmente, no debemos olvidar que el sustento del Derecho de Consumo consiste en tutelar al
sujeto mas débil de la relacién y que, por tanto, en virtud del Principio Pro Consumidor, debemos
escoger aquella interpretacion que mejor se convenga con los intereses de los consumidores. Asi,
entonces, aun cuando pueda estimarse que existe una deficiencia técnica legislativa de la cual
derivan contradicciones entre las disposiciones que integran la Ley N° 19.496, deberan prevalecer
aquellas que sean mas beneficiosas para el consumidor, por tratarse de un estatuto tutelar.

65 AGUIRREZABAL, Maite, (2019). "Defensa de los consumidores y acceso a la justicia. Un andalisis
del procedimiento colectivo en la legislacién chilena", Thomson Reuters, Santiago, pp. 16-17.
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4.2. TRIBUNAL COMPETENTE Y PROCEDIMIENTO APLICABLE

Como se ha sefalado a lo largo de esta demanda, la presente accion
indemnizatoria se interpone en atencion a lo sefalado en los articulos 30 del DL
N° 211 y 51 de la Ley N© 19.496, normas que establecen la competencia del el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. A su vez, en caso de estar afectado
el interés colectivo o difuso de los consumidores, el actor puede optar tramitar
el juicio bajo las reglas procedimiento sumario establecido en el Titulo XI del
Libro Tercero del Cédigo de Procedimiento Civil o por el procedimiento especial
para la proteccion del interés colectivo o difuso de los consumidores regulado en
el Titulo 1V, parrafo 3° de la LPDC.

Al efecto, las normas prescriben lo siguiente:

“La accidon de indemnizacion de perjuicios a que haya lugar con
motivo de la dictacion por el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia de una sentencia definitiva ejecutoriada, se interpondra
ante ese mismo Tribunal y se tramitara de acuerdo al procedimiento
sumario establecido en el Titulo XI del Libro Tercero del Cddigo de
Procedimiento Civil. Las resoluciones pronunciadas en este
procedimiento, salvo la sentencia definitiva, sélo seran susceptibles del
recurso de reposicion, al que podra darse tramitacion incidental o ser
resuelto de plano. Sdélo sera susceptible de recurso de reclamacion,
para ante la Corte Suprema, la sentencia definitiva” (destacado
nuestro).

A su vez, el articulo 51 de la Ley N° 19.496, sefiala en su parte pertinente:

“No obstante lo dispuesto en el articulo 30 del decreto con fuerza
de ley N° 1, de 2004, del Ministerio de Economia, Fomento y
Reconstruccidn, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado
del decreto ley NO 211, de 1973, y sin perjuicio de las acciones
individuales que procedan, la accion de indemnizacion de
perjuicios que se ejerza ante el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, con ocasion de infracciones a dicho cuerpo
normativo, declaradas por una sentencia definitiva
ejecutoriada, podra tramitarse por el procedimiento
establecido en este Parrafo cuando se vea afectado el interés
colectivo o difuso de los consumidores.

Para interponer la accion a que se refiere el inciso anterior, no
sera 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” (énfasis incorporado).

Por tratarse de una accién indemnizatoria iniciada para perseguir la
reparaciéon de los perjuicios ocasionados a los consumidores a causa de hechos
atentatorios a las normas de la libre competencia, que han sido determinados y
sancionados por sentencia definitiva ejecutoriada de este Honorable Tribunal, lo
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procedente es que la misma sea conocida por SSH., por expreso mandato del
legislador.

Segun lo dispuesto en el articulo 30 del DL 211, las acciones
indemnizatorias que se interpongan luego de la determinacion de ilicitos
infraccionales a las normas de la libre competencia, se sometan al procedimiento
sumario, sin embargo, cuando se ha afectado el interés colectivo o difuso de los
consumidores, el procedimiento aplicable podra ser el del Titulo IV, Parrafo 3°,
de la LPDC.

La Ley N° 20.945 que “Perfecciona el Sistema de Defensa de la Libre
Competencia”, modificoé el articulo 51 de la LPDC, el cual, establece
inequivocamente para el caso en cuestion que "“/a accion de indemnizacion de
perjuicios que se ejerza ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia,
con ocasién de infracciones a dicho cuerpo normativo, declaradas por una
sentencia definitiva ejecutoriada, podra tramitarse por el procedimiento
establecido en este Parrafo cuando se vea afectado el interés colectivo o difuso
de los consumidores”.

Como resulta claro, no cabe duda alguna de que el procedimiento aplicable
a la presente accion indemnizatoria de perjuicios, aun cuando debe seguirse ante
este H. Tribunal, es aquel que se consagra en el Titulo IV, Parrafo 3°, de la LPDC,
precisamente, para la reparacion de los perjuicios ocasionados por la afectaciéon
de los intereses colectivos y difusos de los consumidores, quienes, debieron
soportar el detrimento econdémico y moral derivado de la colusion.

5. DE LOS REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD DE LA DEMANDA

El articulo 52 de la LPDC, establece los requisitos que SSH. ha de tener
en cuenta para pronunciarse sobre la admisibilidad de la accién intentada.

La norma citada, en su inciso primero, sefala que:

“"El Tribunal examinara la demanda, la declarard admisible y le
dard tramitacion, una vez que verifigue la concurrencia de los
siguientes elementos:

a) Que la demanda ha sido deducida por uno de los legitimados

activos individualizados en el articulo 51.

b) Que la demanda cumpla con los requisitos establecidos en el
articulo 254 del Cédigo de Procedimiento Civil, los que sélo
se verificaran por el juez, sin que puedan discutirse en esta
etapa”.

El examen de admisibilidad fue establecido en este procedimiento con el
fin de controlar la concurrencia de los elementos formales que justifican ejercer
la accion a través del procedimiento de interés colectivo o difuso. Los aspectos
de fondo de la accidon deducida, sus fundamentos, no son materia del examen
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de admisibilidad, se revisan y acreditan una vez ya declarada la admisibilidad,
siendo fallados en la sentencia definitiva.

Respaldando la necesidad de la modificacién al procedimiento especial
contemplado en el Parrafo 2° del Titulo IV de la ley 19.496, introducida por la
Ley NO 20.543, publicada el dia 21 de octubre del afio 2011, nuestra
jurisprudencia se ha pronunciado en el siguiente sentido:

“Se colige que en la etapa de admisibilidad, el Juez debe analizar
los requisitos establecidos por el Legislador con una vision tendiente a
simplificar significativamente la solucion de problemas que afectan
intereses colectivos, dando una pronta y eficaz tramitacion a dicho
tramite, alejandose de cuestiones de fondo u otras cuestiones formales
que las exigidas por el Legislador, las cuales deben deducirse y
promoverse en la etapa procesal pertinente, en el legitimo ejercicio del
derecho de defensa de las demandadas de autos”.%®

5.1. LEGITIMACION ACTIVA DEL SERNAC

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 51 N° 1 y 4 de la LPDC, el
SERNAC tiene legitimidad para actuar en representacion del interés colectivo o
difuso de los consumidores, es decir, la ley le entrega poderes publicos para
asumir la representacion del colectivo de consumidores afectados. En las
condiciones anteriormente descritas y por expresa disposicidn legal, no requiere
acreditar la representacion de consumidores determinados en cuyo interés
actua.

Sefnala la citada norma que "Cuando se trate del Servicio Nacional del
Consumidor o de una Asociacion de Consumidores, la parte demandante no
requerira acreditar la representacion de consumidores determinados del
colectivo en cuyo interés actua”.

5.2. QUE LA DEMANDA CUMPLA CON LOS REQUISITOS ESTABLECIDOS EN EL
ARTICULO 254 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL, LOS QUE SOLO SE
VERIFICARAN POR EL JUEZ, SIN QUE PUEDAN DISCUTIRSE EN ESTA ETAPA

Este literal fue modificado por la ley 21.081, la cual entré en vigencia el
14 de marzo de 2019.

De acuerdo al articulo 254 del CPC, la demanda debe contener: "1°, La
designacion del tribunal ante quien se entabla; 2°. El nombre, domicilio y
profesion u oficio del demandante y de las personas que lo representen, y la
naturaleza de la representacion; 3°. El nombre, domicilio y profesion u oficio del
demandado; 4°. La exposicion clara de los hechos y fundamentos de derecho en

66 1° Juzgado Civil de Santiago, resolucion de fecha 23 de septiembre del afio 2011, causa
caratulada “SERNAC con Inversiones”, Rol N° C-12.105-2011, que declara admisible la accién.
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que se apoya,; y 5°. La enunciacidn precisa y clara, consignada en la conclusion
de las peticiones que se sometan al fallo del tribunal”; todos los cuales han sido
plenamente cumplidos.

Los antecedentes de hecho y fundamentos de derecho que justifican
razonablemente la afectacion del interés colectivo y difuso de los consumidores
en los términos del articulo 50, los cuales se precisan y describen en la presente
demanda. Sin perjuicio de lo sefialado anteriormente, debe considerar S.S. que,
en la especie, no caben dudas que concurren los elementos de hecho y de
derecho que justifican la afectacién de dichos intereses.

6. DE LOS EFECTOS DE LA SENTENCIA DEFINITIVA, LA AUTOMATICIDAD DE SU
IMPLEMENTACION RESPECTO DE LOS INTERESES COLECTIVOS Y SU APLICACION
RESPECTO DE LOS INTERESES DIFUSOS

El procedimiento especial para la proteccion del interés colectivo o difuso
de los consumidores, fue introducido en la legislacién chilena con la finalidad de
garantizar el acceso a la justicia de los consumidores, estableciendo la
legitimacién activa para su interposicion, segun lo indica el articulo 51 N° 1 de
la LPDC y, mediante una accidon Uunica, distinta a las tradicionales que
actualmente contempla nuestro ordenamiento juridico.

En dicho contexto, el legislador introdujo una serie de reglas que
buscaban evitar tanto los obstaculos procesales como los asociados al tiempo de
tramitacion inherentes a la litigacion. Por un lado, se destaca la extension a
terceros de los efectos de la resolucion que pone fin al proceso, vinculando a
aquellos sujetos que, encontrandose en una situacién juridico-material idéntica
0 analoga a la de las partes procesales, no hayan manifestado expresamente su
voluntad de quedar excluidos de los resultados del proceso®’. Esto es lo que se
conoce como el modelo o sistema opt-out, el cual es recogido por nuestra
legislacion derivado del efecto erga omnes de las sentencias definitivas dictadas
en los procedimientos especiales para la proteccién del interés colectivo de los
consumidores regulado en el parrafo 3°, titulo IV de la LPDC (genera efectos a
todas aquellas personas que no hayan intervenido en el procedimiento y que
hayan sido afectadas por los hechos que han sido objeto del mismo, cuestién
gue constituye una excepcion al efecto relativo de las sentencias). Como
manifiesta la doctrina, esto se funda "en el hecho que el legislador ha querido
que exista solamente un proceso colectivo y, a lo sumo, varios procesos
individuales, ya sea separados o acumulados al procedimiento colectivo ™8,

Haciendo un analisis del articulo 54 de la LPDC y, en especial, del efecto
erga omnes respecto del interés colectivo, la Corte Suprema ha manifestado que

67 NEIRA, Ana Maria (2019): “Tutela colectiva y principios procesales. Las necesarias limitaciones
del principio dispositivo en los procesos colectivos”, Revista Ius et Praxis, Afio 25, No 1, p. 202.
68 AGUIRREZABAL, Maite (2010): “La extension de los efectos de la sentencia dictada en procesos
promovidos para la defensa de los intereses colectivos y difusos de consumidores y usuarios:
régimen en la Ley chilena de Proteccion del Consumidor”, Revista Ius et Praxis, Aho 16, No 1, p.
117.
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dicha norma no sélo protege “"a los consumidores que hayan comparecido ante
el SERNAC, sino a todos los demas que se encuentren en la misma condicidn,
quienes podran reclamar el cobro de la indemnizacion o cumplimiento de las
reparaciones que corresponda, siempre y cuando acrediten dicho presupuesto.
Constituye un requisito de la calidad de la accion la posibilidad de determinar a
futuro el universo de consumidores afectados, pudiendo acceder a sus efectos
quienes se encuentren en las mismas condiciones (...) Tal accion, por su
naturaleza, en tanto se promueve en defensa de derechos comunes a un
conjunto determinado o determinable de consumidores, ligados con un
proveedor por un vinculo contractual, no se limita a los consumidores que hayan
concurrido ante dicho servicio, sino que se hace extensiva a todo consumidor
que se encuentre en la misma condicion (...) La naturaleza propia de la accion
permite determinar en la etapa de cumplimiento de la sentencia el completo
universo de los consumidores afectados y ligados al proveedor, de manera que
la lista con la individualizacion de todos los consumidores que concurrieron al
SERNAC presentada en autos no limita los efectos de la sentencia a ese grupo,
ya que tal como consagra el articulo 54 de la citada ley, la sentencia dictada en
este tipo de procedimientos tiene un efecto erga omnes”™°.

Por otro lado, se ha incorporado en esta clase de procedimiento, entre
otros, la implementacién automatica por parte de los proveedores de las
sentencias definitivas favorables a los consumidores en materia de interés
colectivo. Esto ultimo se ve reflejado en la facultad legal que le ha concedido el
articulo 53 C inciso final de la LPDC y que le permite ordenar a S.S. que las
indemnizaciones, reparaciones, restituciones o devoluciones se materialicen, en
favor de los consumidores beneficiarios, sin la necesidad de comparecer al juicio
colectivo en cuestion, cuando el demandado cuenta con la informacion necesaria
para individualizarlos.

Especificamente, el articulo 53 C, inciso segundo de la LPDC, establece:

"En todo caso, el juez podré ordenar que algunas o todas las
indemnizaciones, reparaciones o devoluciones que procedan respecto
de un grupo o subgrupo, se efectuen por el demandado sin necesidad
de la comparecencia de los interesados establecida en el articulo 54 C,
cuando el juez determine que el proveedor cuenta con la informacion
necesaria para individualizarlos y proceder a ellas. En este ultimo caso,
la sentencia debera establecer un conjunto minimo de acciones
destinadas a informar a quienes resulten alcanzados por el respectivo
acuerdo las acreencias que tienen a su favor, facilitar su cobro y, en
definitiva, conseguir la entrega efectiva del monto correspondiente a
cada consumidor, pudiendo imponer al proveedor la carga de
mandatar a un tercero independiente para la ejecucion de dichas
acciones, a su costa y con la aprobacion del tribunal. El proveedor
debera transferir la totalidad de los fondos al tercero encargado de su

69 Corte Suprema, sentencia de fecha 23 de octubre de 2020, causa caratulada "Servicio Nacional
del Consumidor con T4F (Time for Fun) Chile S.A.”, Rol N° 12.127-2020.
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entrega a los consumidores. La sentencia debera establecer, ademas,
un plazo durante el cual las diligencias referidas en este inciso deberan
ejecutarse. Transcurridos dos anos desde que se cumpla dicho plazo,
los remanentes que no hayan sido transferidos ni reclamados por los
consumidores caducaran y se extinguiran a su respecto los derechos
de los respectivos titulares, debiendo el proveedor, o el tercero a cargo
de la entrega, enterar las cantidades correspondientes al fondo
establecido en el articulo 11 bis”.

Como puede observarse, la Ley proporciona al sentenciador todas las
prerrogativas necesarias para adoptar las medidas procedentes para garantizar
un acceso expedito de los consumidores a las indemnizaciones, reparaciones o
devoluciones en materia de interés colectivo, las cuales debe decretar cada vez
qgue el proveedor cuente con la informacion necesaria para la procedencia de las
mismas.

Cabe destacar, que en igual sentido se han pronunciado nuestros
tribunales de justicia, los que, por ejemplo, han argumentado:

"Que, cabe sefalar que, segun el grado de determinacion de los
beneficiarios de la sentencia, la ley 19.496 ha previsto dos reglas: Si
es posible la determinacion individual de todos los afectados el tribunal
y si esta determinacion no es posible [actualmente]. Atendido lo
anterior y en ejercicio de la facultad que la ley otorga, se determinara
la innecesaridad de que los usuarios afectados comparezcan para los
efectos de perseguir los pagos y restituciones a que tienen derecho,
en razdon que se estima por este Tribunal que la demandada cuenta
con la informacion necesaria para individualizarlos y proceder a dichas
reparaciones. Finalmente, para establecer los procedimientos
indispensables para determinar la forma en que se llevara a cabo los
descuentos o reembolsos, se consigna que esto tendrd lugar en la
etapa de cumplimiento del fallo”°.

Finalmente, con fecha 6 de noviembre de 2020, mediante la Resolucién
Exenta N© 758 este Servicio dicté la Circular sobre mecanismos alternativos de
distribucién de indemnizaciones, reparaciones, devoluciones y compensaciones
por afectaciones a los intereses colectivos y difusos’!. Esta Circular presenta la
doctrina Cy-prés como un mecanismo que permite la mejor distribucidn de
aquellas indemnizaciones, reparaciones o compensaciones determinadas con
anterioridad por el tribunal competente por vulneracion a intereses difusos, es
decir, a aquellos que pertenecen a un conjunto indeterminado de consumidores,
respecto de los cuales la labor de distribucién de los montos a indemnizar,
reparar o compensar, se hace ain mas compleja.

70 2° Juzgado Civil de Temuco, Sentencia definitiva de 28 de febrero de 2019, causa caratulada
"Servicio Nacional del Consumidor con Aguas Araucania S.A.” Rol N° C-2433-2011, (C. 49°).
71 Disponible en https://www.sernac.cl/portal/618/articles-59259_archivo_01.pdf
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En este sentido, la Circular parte revisando la normativa de consumo
vigente para luego contrastar con la doctrina sobre la materia, llegando a la
conclusion que los mecanismos alternativos de distribucién, en especial el cy
prés o fluid recovery, no s6lo son compatibles con nuestro sistema, sino que es
altamente recomendable su utilizacién a fin de dar cumplimeinto al principio de
reparacién integral en lo que dice relacidén con los intereses difusos, siempre que
se cumplan con los siguientes criterios definidos por la Circular:

a) Primacia de la reparacidén directa, toda vez que la utilizacion del
mecanismo cy prés solo tendra cabida en casos de afectaciones a
los intereses difusos, en los cuales no es posible individualizar a los
afectados. Asi, respecto de aquellos identificados (determinados)
se procedera a la reparacion del dafo causado y su respectiva
indemnizacion de perjuicios segun las reglas generales a las cuales
ya nos hemos referido anteriormente.

b) Proximidad, pues para efectos de aplicar el mecanismo, se debera
privilegiar aquellos grupos o subgrupos que representen o tengan
intereses que se aproximen a los consumidores determinados
respecto del interés que se intentd proteger con la interposicién de
la accion colectiva que dio origen al mecanismo de distribucién,
pudiendo complementarse a través del empleo de criterios de
vulnerabilidad.

c) No afectacién del articulo 11 bis, es decir, que, al momento de
utilizar el mecanismo, no se refiera a fondos no transferidos ni
reclamados que formen parte del fondo concursable al que se
refiere el articulo 11 bis, en relacién con los articulos 53 B, 53 Cy
54 P,

d) Caracter excepcional y subsidiario, esto es, que sélo podran
utilizarse para casos en que los consumidores afectados sean
indeterminados o indeterminables, es decir, que estemos en
presencia de la reparacion, indemnizacidon, o compensacién del
dafio a intereses difusos, previamente determinados de
conformidad lo dispone la LPDC.

En definitiva, este mecanismo o doctrina Cy-prés proporciona soluciones
para la reparacidn de danos, en los casos en que la individualizacién de los
beneficiarios de una indemnizacidn no sea posible o sea impracticable, atendida
su indeterminacidn, como son aquellos beneficiarios de una indemnizacién
producto de la afectacidon a un dafio al interés difuso, como ocurre en este caso
con aquellos consumidores que no pudieron comprar el producto o lo hicieron en
menor cantidad o calidad de lo que hubiesen querido.

7. SOBRE LA ACCION INDEMNIZATORIA EN DEFENSA DEL INTERES COLECTIVO
Y DIFUSO DE LOS CONSUMIDORES
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Cristidan Banfi expresa que "las acciones civiles resarcitorias constituyen
uno de los principales mecanismos privados para defender la libre
competencia’’?.

Desde el punto de vista del private enforcement, la regla del articulo 30
del DL 211, que contiene el tipo ilicito que funda esta acciéon de dafos, recoge
el disefio de las acciones follow on, que suponen la declaracién previa respecto
de la existencia de un ilicito anticonceptivo, para su interposicién.

En efecto, para nuestro sistema indemnizatorio de libre competencia el
legislador ha adoptado un sistema de acciones follow on en el articulo 30 del DL
211. Al efecto, la norma sefnala:

"Articulo 30°.- La accion de indemnizacion de perjuicios a que
haya lugar con motivo de la dictacion por el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia de una sentencia definitiva ejecutoriada, se
interpondra ante ese mismo Tribunal y se tramitara de acuerdo al
procedimiento sumario establecido en el Titulo XI del Libro Tercero del
Cddigo de Procedimiento Civil. Las resoluciones pronunciadas en este
procedimiento, salvo la sentencia definitiva, sélo seran susceptibles del
recurso de reposicion, al que podra darse tramitacion incidental o ser
resuelto de plano. Sdélo sera susceptible de recurso de reclamacion,
para ante la Corte Suprema, la sentencia definitiva.

Al resolver sobre la accion de indemnizacion de perjuicios, el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia fundara su fallo en los
hechos establecidos en su sentencia que sirvan de antecedente a la
demanda. El Tribunal apreciara la prueba de acuerdo a las reglas de la
sana critica.

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

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

Como S.S. puede advertir, la ventaja de este tipo de acciones deriva del
“efecto reflejo o funcion positiva o prejudicial de la cosa juzgada, en cuya virtud,
en el proceso por responsabilidad civil siguiente a la sentencia de libre
competencia se asume como indiscutible todo o una parte significativa de lo
contenido en ella, pudiendo debatirse en él sdlo respecto del concreto dafo
padecido por los afectados y la causalidad”.

En igual sentido, se han pronunciado HERNANDEZ y TAPIA, al decir que
“(...) la sentencia ejecutoriada del TDLC genera cosa juzgada en el juicio

72 Ob. cit, BANFI, Cristian. pp.225.

73 HERNANDEZ, Gabriel. (2018). "Colusién y responsabilidad civil por dafio colectivo a los
consumidores”. Revista chilena de derecho privado”, (30), 87-126. Disponible en:
https://dx.doi.org/10.4067/s0718-80722018000100087 (Revisada 19 octubre de 2020).
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indemnizatorio en relaciéon con los hechos, los que ya no podran discutirse en
dicha sede””*. Por eso, cabe reiterar que este Honorable Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia, con fecha 28 de febrero de 2019, acogio el requerimiento
presentado por la Fiscalia Nacional Econdmica, en contra de Cencosud, SMU y
Walmart, decisién que fue confirmada por la Excma. Corte Suprema, declarando
que las denunciadas “infringieron el articulo 3° inciso primero e inciso segundo
letra a) del D.L. N° 211, al haber participado de un acuerdo o practica
concertada, por si o a través de sus relacionadas, destinado a fijar, por
intermedio de sus proveedores, un precio de venta para la carne de pollo fresca
en supermercados igual o superior a su precio de lista mayorista, entre al menos
los afios 2008 y 2011".

En este contexto, es relevante sefialar que gracias al efecto reflejo de la
cosa juzgada es posible dar por acreditada tanto la comisiéon del hecho ilicito
(colusién, tipificada en el DL 211) como la imputabilidad (dolo de los hechores o
causantes del dafio). Respecto a este Ultimo punto, “cabe tener presente que los
ilicitos contra la competencia suelen distinguirse por su caracter doloso. Esto
significa que la conducta del infractor se considera deliberada””>. De este modo,
y como bien ilustra TAPIA, "resulta dificil sostener que una concertacion de
precios ocurrid por simple “descuido” o porque no se actué como ‘buen padre
de familia* o un profesional diligente”®. Por lo tanto, la conclusién obvia es que,
acreditado el hecho, consecuencialmente se encuentra también acreditada la
imputabilidad del proveedor en la colusién, procediendo nuevamente el efecto
reflejo de cosa juzgada, pero ahora sobre este punto.

Para apreciar la forma en que opera el efecto reflejo de la cosa juzgada,
tomamos por analogia, lo que sucede en materia de responsabilidad penal, en
términos que la norma del 178 CPC prescribe que: “En los juicios civiles podran
hacerse valer las sentencias dictadas en un proceso criminal siempre que
condenen al procesado”. La regla descrita ha sido explicada por la doctrina en
términos que “"en el fondo lo que no puede hacer el juez civil es contradecir lo
expresamente resuelto en sede penal, sea que se trate de cuestiones de hecho
o derecho™”.

En definitiva, de acuerdo al articulo 30 del DL N° 211, en este juicio
especial de indemnizaciéon de perjuicios por afectacion al interés colectivo vy
difuso de los consumidores, la sentencia ejecutoriada dictada por SSH. genera
cosa juzgada en relacién a los hechos que ella establece -lo que comprende el
hecho colusorio y su imputabilidad- siendo sélo necesario centrar la discusidon en
los dafios y la relacién de causalidad.

74 HERNANDEZ, Gabriel y TAPIA, Mauricio (2019). “Colusién y dafios a consumidores”, Thomson
Reuters: Santiago, p. 11.

75 HERNANDEZ, Gabriel (2018), “Colusién y Responsabilidad Civil por Dafio Colectivo a los
Consumidores”, Revista Chilena de Derecho Privado, N° 30 p. 107.

76 HERNANDEZ, Gabriel y TAPIA, Mauricio (2019). “Colusién y Dafios a consumidores”, Thomson
Reuters: Santiago, p. 12.

77 BARROS, Enrique (2020) "Tratado de responsabilidad extracontractual”, T. I, Santiago: Editorial
Juridica de Chile, p. 969.
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Por otra parte, SSH. esta parte actla en representacion de los miles de
consumidores afectados, interponiendo una accién indemnizatoria, con el objeto
de indemnizar a las victimas derivadas del ilicito anticompetitivo. Este es el
mecanismo que ha dispuesto el legislador a fin de alcanzar una efectiva
proteccidén a los derechos de las victimas mas alla de los competidores.

En este sentido, cobra relevancia el principio de reparacion integral del
dafio establecido en el articulo 2329 del Cddigo Civil. Este se encuentra también
consagrado en el Derecho de Consumo, especificamente, en el articulo 3 inciso
primero letra e) de la LPDC (derecho basico e irrenunciable), en el cual se
estatuye que la indemnizacién ha de comprender todo el dafo causado al
consumidor, patrimonial y extrapatrimonial’®. HERNANDEZ, a propdsito de los
dafios ocasionados por la colusion, ha sefalado que: “(...) ha de tenerse
presente que en Chile el principio de reparacion integral del dafio y la funcion
compensatoria de la responsabilidad civil conducen a que los consumidores
perjudicados por la colusion deban ser indemnizados por todos los menoscabos
concretos que hayan padecido, ni mas ni menos”’®. Por ello, los consumidores
afectados y perjudicados por el actuar doloso de Cencosud, merecen ser
reparados e indemnizados de todos los perjuicios que se le hayan causado con
ocasién del establecimiento del acuerdo colusivo. SSH., no es posible que resulte
mas beneficioso para Cencosud coludirse que responder por sus actos frente a
los consumidores.

Pues bien, resulta también ilustrativo citar a HERNANDEZ y TAPIA,
guienes abogan por un “concepto amplio” de indemnizaciéon. En sus palabras "e/
concepto de indemnizacidon de perjuicios, en general, es asociado a la reparacion
pecuniaria. Sin embargo, como se vera, es posible sostener que dentro del
concepto de indemnizacion se comprenden también otras formas de reparacion
del dafo, que cobran especial importancia en materia de licitos
anticompetitivos, tanto por la dificultad de individualizar a los afectados y la
necesidad de indemnizar a un colectivo ...”°,

En suma, es vuestro Honorable Tribunal el llamado a consagrar una
reparacién integral del dano, procurando, en atencién a que conoce los hechos,
instaurar el uso de mecanismos justos y eficientes para lograr la adecuada

78 Importa destacar que la reparacion e indemnizacion hacia los consumidores afectados, tiene
reconocimiento y proteccion internacional, dentro de las cuales podemos encontrar las Directrices
de las Naciones Unidas para la Proteccién del Consumidor, las que “son un conjunto valioso de
principios que establecen las principales caracteristicas que deben tener las leyes de proteccion
del consumidor, las instituciones encargadas de aplicarlas y los sistemas de compensacion
para que sean eficaces"’®, del mismo modo se sefiala que, “Los Estados Miembros deben
establecer o mantener medidas legales o administrativas para permitir que los consumidores
0, en su caso, las organizaciones competentes obtengan compensacion mediante
procedimientos oficiales o extraoficiales que sean rapidos, justos, transparentes, poco
costosos y accesibles. Tales procedimientos deben tener especialmente en cuenta las
necesidades de los consumidores en situacion vulnerable y de desventaja”. Véase
https://unctad.org/es/system/files/official-document/ditccplpmisc2016d1_es.pdf, pp. 3-15.

79 HERNANDEZ, Gabriel, “Colusion y responsabilidad civil por dafio colectivo a los consumidores”,
RchDP, 30. p. 114.

80 HERNANDEZ, Gabriel y TAPIA, Mauricio (2019). “Colusién y Dafios a consumidores”, Thomson
Reuters: Santiago, pp. 61-62.
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indemnizacion de los consumidores afectados por el acuerdo de precios,
considerando para este caso las caracteristicas particulares del demandado
Cencosud.

A continuacion, se describiran los requisitos tipicos que exige la doctrina
mas relevante de nuestro medio para configurar el régimen de responsabilidad
civil derivado de conductas ilicitas anticompetitivas.

7.1. CONDUCTA POSITIVA U OMISIVA

En términos abstractos, el requisito se satisface o manifiesta por medio
de una acciéon u omision. Sin embargo, en materia de colusion, se traduce en
actos positivos. Por eso es que BASCUNANS! -ademds- lo designa como una
infraccidon permanente, cuyo fundamento estriba en que se prohibe la colusion.
El mismo autor cita casos de sentencias del TDLC que han reconocido a la
colusiéon como una infraccion continuada.®?

Sin perjuicio de lo anterior, ya nos hemos referido anteriormente al hecho
que la sentencia ejecutoriada del TDLC genera cosa juzgada en el juicio
indemnizatorio en relacién con los hechos. En este sentido, SSH. ha sentenciado
gue las denunciadas han "participado de un acuerdo o practica concertada, por
si 0 a través de sus relacionadas, destinado a fijar, por intermedio de sus
proveedores, un precio de venta para la carne de pollo fresca en supermercados
igual o superior a su precio de lista mayorista, entre al menos los afios 2008 y
2011783,

7.2. IMPUTABILIDAD

Respecto de la conducta ilicita de Cencosud, cabe recordar a SSH. que del
fallo de la Excma. Corte Suprema que condena a las cadenas de supermercados,
pueden extraerse importantes razonamientos que permiten dar por acreditado
el dolo de Cencosud. En este sentido, destaca el considerando trigésimo cuarto
de la sentencia, que sefiala lo siguiente:

“(...) el acuerdo ejecutado por las requeridas sin duda les ha
conferido poder de mercado, en tanto sus precios no han sido fruto de
una fijacion libre, sino que se ha establecido para éstos un piso minimo,
a través de una regla que las empresas acataron y cuyo
cumplimiento monitorearon y exigieron, que incidié en el valor de
la carne de pollo fresca, un producto que, segun se ha dicho, es de alto
consumo en el mercado nacional, erigiéndose como uno de los
elementos importantes de la canasta basica familiar.”

81 BASCUNAN, Antonio (2016), Capitulo 3. "La aplicabilidad temporal de las normas del Decreto
Ley N°211”, Estudios sobre la colusién, Santiago: Thomson Reuters, p. 167.

82 (rol 43/2006 y 57/2007)

83 pParte resolutiva de la Sentencia dictada por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, N°
167-2019.
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"(...) lo cierto es que aquel universo de precios promocionales
ocurre en un escenario colusivo y afectaba a todas las ventas de pollo
fresco, de modo que es Idgico concluir que, de haberse fijado
libremente los precios, el nimero de promociones hubiere sido
mayor a aquel que efectivamente se verifico bajo el imperio de
la regla.

En otras palabras, tomando en consideracién que se trata de un
mercado relevante en el que los operadores nacionales requeridos
tienen una participacion de suyo importante, respecto de un
producto de alta influencia en el consumo nacional, no
corresponde sino concluir que el acuerdo colusorio ha tenido la
aptitud objetiva para conferirles poder de mercado, afectando
seriamente el bien juridico protegido por el legislador, esto es, la libre
competencia en los mercados y ello por la via de acordar y exigir
determinados precios de venta al publico, evitando o entrabando la
natural intermediacion de los bienes.”

"(...) por medio de este acuerdo las requeridas unieron su
poder de mercado y abusaron de él, lo cual permite calificar
estos hechos como constitutivos del ilicito de colusion, previsto
en la letra a) del inciso segundo del articulo 3° del Decreto Ley

N° 211, perpetrado entre los afios 2008 y 2011.
Las conductas, ademas, pueden subsumirse dentro del tipo

general del inciso primero del articulo 3°, puesto que ciertamente
constituyen hechos que impiden, restringen o entorpecen la libre
competencia.” (lo destacado y subrayado es nuestro).

Otro aspecto importante es la constatacién que realiza la Excelentisima
Corte, respecto a la continuidad de la conducta de las empresas coludidas, tal
como lo expresa el considerando trigésimo segundo:

"Que las pruebas resefadas tanto en esta decision como en la
sentencia impugnada, permiten establecer una conducta continuada
en el tiempo, caracterizada por una intencionalidad comun y un
conocimiento de parte de cada una de las requeridas, de los efectos
anticompetitivos que ella traia consigo”.

"Se queria precisamente evitar que alguno de los
supermercados incurriera en una rebaja excesiva de sus precios que
obligara a la competencia a posicionarse y, en definitiva, disminuir
las utilidades que genera la venta de un producto de alta demanda,
como es la carne de pollo fresca”.

Como su SSH. podra ya haber advertido, no cabe duda alguna de la
responsabilidad de Cencosud en los hechos que se le imputan, quien
dolosamente participd del hecho anticompetitivo descrito, representandose,
ademas, los efectos que su actuar reprochable causaria en los millones de
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consumidores de carne de pollo fresca de nuestro pais, quien, pese a ello,
igualmente, persistio en el acuerdo de precios.

No obstante lo anterior, SSH., la imputabilidad de Cencosud no debe ser
discutida ni materia de prueba en este proceso. Lo anterior, conforme a las
siguientes razones:

Primero, porque la regla legal considera que una vez acreditado el hecho,
consecuencialmente se encuentra también acreditada la imputabilidad del
proveedor en la colusidn, procediendo el efecto reflejo de cosa juzgada, pero
ahora sobre este requisito de la responsabilidad civil, tal como sefialamos mas
arriba.

Segundo, porque la dogmatica que ha estudiado el tema lo ratifica. En
este sentido, “cabe tener a la vista que la colusidn es un ilicito descrito por dicho
decreto ley precisamente en torno a la culpabilidad intencional de una conducta,
de forma que, en atencidon a que la conducta es un hecho, si se acredita ante el
TDLC y determina que es ilicita, puede darse por verificada también la
culpabilidad en el proceso civil. Desde la perspectiva del derecho civil, antes y
después de la reforma introducida por la Ley N° 20.945, de 30 de agosto de
2016, que perfecciona el sistema de defensa de la libre competencia, la
sentencia ejecutoriada que califica un ‘hecho’ como un ilicito anticompetitivo
constituye una hipdtesis inequivoca de culpa infraccional, que presume ese
elemento de la responsabilidad y/o lo da por indiscutiblemente acreditado para
los efectos de la procedencia de la responsabilidad civil frente a los
consumidores. Asi habiendo acreditado la colusion, debe tenerse por
comprobada -o al menos por presumida- la culpabilidad, no siendo exigible
ninguna prueba adicional sobre este elemento a los consumidores victimas”8
(destacado y subrayado nuestro).

Tercero, porque este tribunal sanciond la conducta de Cencosud como un
atentado a la libre competencia, en los siguientes términos:

“Centésimo undécimo: Que, en sintesis, la prueba analizada
permite concluir que Cencosud fue consciente de la existencia de la regla
de comportamiento descrita por la FNE; que esta regla fue aplicada por
dicha cadena; que la requerida entendia y buscaba que tal regla fuese
aplicada también por sus competidores; y que Cencosud mantuvo un
comportamiento activo respecto del cumplimiento de la regla por parte de
las otras cadenas de supermercados,;”

Cuarto, porque a proposito del efecto reflejo que la sentencia dictada en
sede de libre competencia produce en relacién a los hechos, la conducta y la
calificacion juridica para el posterior juicio indemnizatorio, nuestros tribunales
ya se han pronunciado, incluso citando a la doctrina especializada en la materia

84 HERNANDEZ, Gabriel y TAPIA, Mauricio (2019). “Colusién y Dafios a consumidores”, Thomson
Reuters: Santiago, p. 14-15.
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y que en este libelo también se enuncia. En efecto, en el caso de la colusién de
las farmacias, la sentencia definitiva de primera instancia sostuvo lo siguiente:

"CUADRAGESIMO SEPTIMO: Para demandar indemnizacién de
perjuicios se debe probar la concurrencia de los presupuestos que
establece el comun para que se configure la responsabilidad civil. En
ese sentido, para que un consumidor pueda exigir una indemnizacion
de perjuicios por ilicitos anticompetitivos es necesario que concurran
los elementos establecidos por el derecho civil comun: hecho ilicito,
culpa o dolo, causalidad y daho.

CUADRAGESIMO OCTAVO: Tratdndose de ilicitos contra la libre
competencia, sometidos a estricto régimen sancionatorio, y sujetos a
una jurisdiccion resulta necesario que en general, antes de demandar
la indemnizacion se establezca con fuerza de cosa juzgada por el TDLC
la existencia tal ilicita. (Hernandez y Tapia. 2019. Colusion y dafo a
los consumidores).

Por lo comentado, el rol de la sentencia dictada por el Tribunal
de Libre Competencia generd en autos cosa juzgada en relacion con
los hechos, la conducta y su calificacion juridica.

CUADRAGESIMO NOVENO: En consecuencia, resta determinar
la causalidad, naturaleza y monto de los dafios demandados (...)".

De acuerdo al articulo 30 del DL N° 211, en este juicio especial de
indemnizacion de perjuicios por afectacion al interés colectivo o difuso de los
consumidores, la sentencia ejecutoriada dictada por SSH. genera cosa juzgada
en relacion a los hechos que ella establece, a cuyo respecto ya no debe debatirse.
Una interpretacién en contrario, constituye un retroceso en la proteccion de los
consumidores, lo que ademas contraviene sustancialmente el propédsito de la
reforma impulsada a través de la dictacién de la Ley N°© 20.945 -que perfecciona
el sistema de defensa de la libre competencia, y modificé el articulo 30 del DL
N° 211-, la que en resumidas cuentas, aboga por “fortalecer la represion de los
abusos monopdlicos en beneficio de los derechos de los consumidores, asi como
los principios protectores de la legislacion en general, claramente confirmados
por la ultima reforma a la LPC (Ley N© 21.081)7>.

Quinto, puesto que otro de los propdsitos de la reforma (Ley N° 21.081),
consistié en incentivar las acciones de responsabilidad civil como via de fomento
del cumplimiento de las normas sobre libre competencia, y no parece coherente
con aquel fin, incorporar una barrera de entrada como la carga de probar la
culpabilidad del proveedor. Asimismo, tampoco parece razonable exigir su
prueba si el proveedor ya fue condenado y sancionado por el mismo hecho, y
con mayor razon, si la accién indemnizatoria es seguida ante el mismo Tribunal
gue asi lo declard, lo que reiiiria con el principio de economia procesal.

85 HERNANDEZ, Gabriel y TAPIA, Mauricio (2019). “Colusién y Dafios a consumidores”, Thomson
Reuters: Santiago, p.14-15.
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En consecuencia, tomando en consideracion los argumentos descritos, el
efecto reflejo de la cosa juzgada y habiéndose acreditado la intencionalidad de
Cencosud en la infraccion permanente del acto ilicito anticompetitivo, es posible
tener por cumplido el requisito de imputabilidad.

7.3. EL DANO

En relacién, a este requisito de la responsabilidad, podemos sefalar lo
indicado por ARAYA quien sefiala: "En efecto, esta en la esencia del proceso
competitivo el que los competidores en un mercado traten de aventajar a sus
rivales, atrayendo un mayor numero de clientes. Sin embargo, esta situacion de
rivalidad puede, bajo determinadas condiciones de un mercado dado comenzar
a disminuir hasta cesar. En este proceso, uno o mas operadores que han
alcanzado un poder de mercado van adoptando decisiones de manera cada vez
mas independiente de aquéllas que son tomadas por sus, hasta ese momento,
rivales. Lo anterior, hasta que la independencia es tal que subsumida en alguna
de las figuras que la doctrina agrupa, produce no sdlo una toma de beneficios
por sobre lo normal sino, ademas, una disminucion de la disponibilidad del total
de bienes en la sociedad. Tal situacion se manifestara en precios elevados por
sobre los competitivos, reduccion de volumenes producidos, menos alternativas
para el consumidor, peor calidad del producto o servicio, etc., que es resentida
tanto por los consumidores como por los competidores y eventualmente por los
proveedores de la o las empresas que se libran a una practica anticompetitiva
(...) "Distinta es esta situacion inocua de los traspasos de excedentes
(empobrecimiento de unos con enriquecimiento de otros), de la generacion de
un costo social neto, como es en el caso de las practicas anticompetitivas, es
decir, la generacion de una pérdida en la sociedad, soportada por las victimas
del monopolista, que no se traduce en un beneficio para nadie. Este costo social
se refleja en situaciones como las ya descritas y se produce, en un monopolio
de oferta, por el desplazamiento de la demanda hacia productos sustitutos de
inferior precio y calidad debido al precio abusivo impuesto por el monopolista.
Esto acarrea menor produccion del bien monopolizado e insatisfaccion de los
consumidores, cuando, en situacion de competencia, se habria producido”®.
Incluso, HERNANDEZ y TAPIA reconocen que el dafio anticompetitivo (pérdida
social neta) coincide en parte con el dafo cierto ocasionado a los consumidores,
gue los infractores deben indemnizar®’.

Esta cita sirve para mostrar como la doctrina especializada entiende que
el “dafo” ocasionado a los consumidores puede ser el “sobreprecio”, dafio en
términos de procedencia de la accién indemnizatoria en términos amplios, que
abarque la reparacion de todos los perjuicios ocasionados a los consumidores;
y, porque, ademas, si asumimos, como lo hace toda la civilistica que el perjuicio
es una lesion a los intereses legitimos de la victima, el autor muestra que el

8 ARAYA J., Fernando. “DANO ANTICOMPETITIVO Y DANO INDEMNIZABLE: UN ENSAYO DE
CONFRONTACION". Revista Chilena de derecho Privado, NUm 4 (2005), Fundacién Fernando
Fueyo. pp. 23. https://rchdp.cl/index.php/rchdp/article/view/356/340

87 HERNANDEZ, Gabriel y TAPIA, Mauricio (2019). “Colusién y Dafos a consumidores”, Thomson
Reuters: Santiago p. 41.
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dafio anticompetitivo estd mas alld de que deadweight welfare loss, porque en
este caso el detrimento fue causado por una pérdida (lesion) soportada por las
victimas (de manera injusta), que no se traduce en un beneficio para nadie
(ilicito infraccional). Es decir, se trata de un perjuicio especifico, que corresponde
indemnizar conforme a las reglas de la responsabilidad civil.

En este sentido HERNANDEZ y TAPIA reconocen, de forma indiscutida,
que "(...) tratandose de los dafios sufridos por los consumidores por actos de
colusidn, ellos consisten principalmente, por una parte, en el sobreprecio pagado
(overcharge) por los contratantes afectados -representado por la diferencia
entre el precio de mercado y el colusivo-; y por la otra, en el menoscabo
padecido por quienes no pudieron contratar bienes o servicios al precio
colusivo™8, Esto es, precisamente, lo que esta parte demanda en beneficio de
los miles consumidores afectados.

Por integraciéon con las normas protectoras del derecho de consumo -
articulos 2 bis, 50 y la regla expresa del articulo 51, de la LPDC- es preciso
referirnos al articulo 3 letra e) de dicho cuerpo legal, disposicion que le atribuye
un derecho subjetivo de caracter irrenunciable al sujeto débil de la relacién de
consumo, a la reparacion de los dafios sufridos ante el incumplimiento o
infraccion cometida por el proveedor. Sobre el particular, CONTARDO seiiala
que de la norma antes citada se desprenden dos derechos a favor del
consumidor, como son, el de “reparacion” e “indemnizacion” adecuada vy
oportuna de todos los dafios materiales y morales en caso de incumplimiento de
cualquiera de las obligaciones contraidas por el proveedor®°.

En este caso SS. solicitamos, por representacion y/o legitimacion, la
indemnizacion adecuada de todos los perjuicios causados a los consumidores
producto del ilicito anticompetitivo constatado en esta sede respecto de la
empresa demandada.

A) EL DANO PATRIMONIAL

Este dafio afecta a aquellos consumidores que compraron el producto
coludido y aquellos que no pudieron hacerlo. Alterum nemimem laedere,
concretado en este caso por la infraccion a la regla del articulo 3 letra a) del DL
211; y por integracion, con las normas de consumo.

Se ha dicho que "las acciones de dafios interpuestas por consumidores
que compraron directamente de los infractores son las mas simples de acreditar,
dado que dichos dafos se encuentran en el corazdn del interés del derecho de
la competencia™®.

88 HERNANDEZ, Gabriel y TAPIA, Mauricio (2019). “Colusién y Dafios a consumidores”, Thomson
Reuters: Santiago. p. 26.

89 CONTARDO, JUAN IGNACIO, “Articulo 3 letra e)” en DE LA MAZA y PIZARRO. La proteccion de
los derechos de los consumidores. Santiago, Thomson Reuters, 2013. pp. 125 y ss.

90 Kai Huschelrath, Competition Policy Analysis. An integrated Approach, (Physica-Verlag, 2009)
p. 359
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En el caso de autos, la discusion sobre el dafio constituye el nucleo de
esta demanda. La propia sentencia de nuestro Maximo Tribunal lo reconoce, al
decir en el considerando cuadragésimo:

"Que, en consecuencia, el 20% de las ventas afectas, en los

términos en que viene fijado el castigo pecuniario por el TDLC
refleja dnicamente una parte del reproche que merece la
conducta sancionada, por cuanto no considera los efectos que
ella tuvo sobre la demanda de otros productos y el mercado en
general. Como ya se ha dicho reiteradamente, la naturaleza especial
del pollo fresco como producto ampliamente demandado en
nuestro pais, afnadida a Ila multiplicidad de productos
comercializados por los supermercados provoca que una
variacion del precio del pollo influya en la decision de los
consumidores de acudir a uno u otro comercio y, en el marco
de dichas visitas, adquirir también otros bienes. En consecuencia,
el reproche de fondo planteado por la FNE resulta efectivo, en cuanto

a que aquel 20% de las ventas afectas no alcanza a cubrir el

daino que el ilicito ha causado a la libre competencia” (destacado
y subrayado nuestro).

De este modo, es posible inferir que el 20% de las ventas afectas no
comprende necesariamente el total del valor del dafio causado a los
consumidores.

Ahora bien, existen algunas caracteristicas relevantes sobre los hechos
materia de esta demanda, que conviene tener presente al comenzar a analizar el
dafno que ha sido consecuencia de la conducta anticompetitiva. En primer lugar,
destaca la temporalidad, que como ya se ha venido indicando, el ilicito
anticompetitivo que nos atafie transcurrié entre los afos 2008 y 2011, de modo
gue la indemnizacién de los dafos estd suscrita a este periodo temporal, tanto
en su extensién, como en su reiteracidon. Por otro lado, destaca el hecho de que
la carne de pollo fresca es de consumo universal en nuestra sociedad,
extendiéndose a lo largo del pais, sin limites territoriales, ni diferencias
econdmicas-sociales.

En este contexto, la carne de pollo fresca forma parte de la canasta basica
familiar, es decir, es esencial para los chilenos y su desarrollo nutricional, lo que,
a su vez, implica que tenga el caracter de constituir un producto de dificil
sustitucién en el mercado, perjudicando a millones de consumidores, dentro de
los cuales podemos distinguir a consumidores vulnerables e hipervulnerables. A
saber, la sentencia de la Excma. Corte Suprema, en el considerando
cuadragésimo, lo expresa de la siguiente manera:

"Que, conforme se viene razonando, esta Corte estima que en

la determinacion de la sancién aplicable a las requeridas resulta
particularmente relevante el elemento o criterio sancionatorio
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relacionado con la gravedad de la conducta, teniendo para ello
especialmente presente el porcentaje de participacion que las tres
requeridas en su conjunto sumaban en el mercado de
comercializacion de la carne de pollo fresca a los consumidores
finales; la afectacion masiva al consumo de la poblacion a lo
largo del pais, en relacion a un producto alimenticio de alta
demanda en todos los estratos sociales y de dificil sustitucion,
ademas de la extension temporal de la conducta, entre los
anos 2008 a 2011” (lo destacado es nuestro).

1) DE LAS DIVERSAS CATEGORIAS DE INTERESES AFECTADOS Y QUE PADECIERON LOS
CONSUMIDORES DE CARNE DE POLLO FRESCA A PARTIR DE LA INFRACCION DE LAS CADENAS
DE SUPERMERCADOS AL DERECHO DE LA LIBRE COMPETENCIA

Por tratarse de una accion de caracter colectiva y/o difusa, cabe tener
presente lo dispuesto en el articulo 53 A de la LPDC, en el sentido que el juez
podrd, durante toda la tramitacién del juicio, y hasta la dictacién de la sentencia
definitiva, ordenar la formacion de grupos y subgrupos de consumidores
perjudicados, segun las diversas categorias de intereses afectados.

De esta manera, como consecuencia de la colusion consistente en la
fijacion del precio minimo en la carne de pollo fresca entre el periodo
comprendido entre el afio 2008 y 2011, es posible distinguir, al menos, entre:

e Aquellos consumidores que contrataron con el proveedor vy
adquirieron carne de pollo fresca pagando un sobreprecio.

e Aquellos consumidores que no contrataron con el proveedor,
distinguiéndose entre:

o Los que contrataron con un proveedor no infractor, y que por
el efecto paraguas, de igual forma, pagaron un precio
anticompetitivo.

Los gque no contrataron con ningun proveedor.
Los que compraron menor cantidad de la que necesitaban.
Los que compraron productos de menor calidad.

A.1) DEL SOBREPRECIO PAGADO U OVERCHARGE
El sobreprecio o “sobrecoste” es “la diferencia entre el precio realmente

pagado y el precio que habria prevalecido de no haberse cometido una infraccion
del Derecho de la competencia™?.

91 Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre de 2014,
relativa a determinadas normas por las que se rigen las acciones por dafios en virtud del Derecho
nacional, por infracciones del Derecho de la competencia de los Estados miembros y de la Unidn
Europea Texto pertinente a efectos del EEE, Art. 2.
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Entonces, el sobreprecio se representa por la diferencia existente entre el
precio contrafactual y el precio cartelizado que representa el exceso o0 aumento
del precio asumido por los consumidores que es transferido al cartel. Por ello,
como los cartelistas no enfrentan un aumento en sus costos de produccidon o
distribucién y se cobra un precio mayor a los consumidores, este pago extra
representa un enriquecimiento sin causa para el cartel®2.

En concreto, el dafo principal padecido por los consumidores, es el
resultado de las consecuencias negativas que tuvo para la competencia el
acuerdo colusivo de los supermercados en la venta de carne de pollo fresca,
consistente en el sobreprecio pagado (overcharge) por los consumidores, que es
la diferencia entre el precio de mercado y el colusivo.

Como SSH. ha podido apreciar a lo largo de esta demanda, y como
también ha sido expuesto durante la tramitacidon del proceso en sede de libre
competencia, en el presente caso, existen elementos de sobra para considerar
que el dano a los consumidores es cierto, es decir, que no es meramente
especulativo.

A este respecto, basta considerar que segun las estimaciones de Oxera,
al menos el 93% de los carteles crearon un sobreprecio®.

En particular, podemos hacer referencia al considerando cuadragésimo
de la sentencia de nuestra Excma. Corte Suprema, citado precedentemente, en
gue se reconoce de manera directa una "“afectacion masiva al consumo de la
poblacion a lo largo del pais”, respecto de un producto de "dificil sustitucion”, y
por una “extension temporal de conducta” importante, "entre los aflos 2008 y
2011”7, donde las tres empresas denunciadas “concentraban el 90,78% del
mercado”.

Asi las cosas, la certidumbre acerca de la existencia de perjuicios en este
caso, deriva de la propia naturaleza de la conducta dolosa y anticompetitiva en
gue incurrié la demandada, esto es, el acuerdo en la fijacién de un precio minimo
para la carne de pollo fresca, por lo que necesariamente cada consumidor del
mercado lo adquirié a un precio no libremente establecido.

Cabe sefialar que el ilicito anticompetitivo que dio lugar al sobreprecio,
fue reconocido por la Corte Suprema a lo largo del fallo, destacandose
especialmente los considerandos octavo y trigésimo séptimo, que sefalan lo
siguiente:

"lo cierto es que el sustrato esencial de aquello atribuido a las
requeridas tiene que ver con la_ adopciéon de una regla comun que

92 Oxera, "Quantifying Antitrust Damages towards Non-binding Guidance for Courts” (December
2008), Study prepared for the European Commission p. 97.
93 Ibid., p. 91
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influyo sobre la fijacion de sus precios para la carne de pollo
fresca

En este caso, se observa la existencia de una regla que
tiende a un objetivo comin, como es la fijacion de un piso
minimo del precio respecto de un mismo bien, como es la carne
de pollo fresca, todo lo cual se verifico entre las mismas

empresas implicadas, a través de un grupo relativamente
estable de ejecutivos, cumpliendo durante el periodo imputado con

una misma forma de ejecucion y analoga pauta de actuar ante
eventuales incumplimientos de la regla por parte de los competidores
a saber los contactos via correo electrdnico, dirigidos a los proveedores
comunes.” (lo destacado es nuestro).

Ahora bien, el sobreprecio que debieron soportar los consumidores fue
acreditado y tratado con profundidad en el Informe Econdmico presentado por
el profesor Aldo Gonzalez, titulado “Impactos Competitivos de Acuerdos de
Precios Minimos en la Industria de Supermercados”, disponible en el expediente
tramitado ante su H. Tribunal. Segun explica el autor, "el acuerdo tiene
implicancias negativas para la competencia, pues impide que parte de los
descuentos, o menores precios reales mayoristas, sean traspasados a
los consumidores. En este sentido, esta regla acordada tiene como
efecto una reduccion de la intensidad competitiva entre las cadenas de
supermercados, lo cual impide que los clientes finales gocen de menores
precios por los productos de carne avicolas, aunque sea de forma
temporal” °* (negrita propia). En otras palabras, el acuerdo colusorio en que
participo Cencosud, “reduce |Ila competencia intra-marcas,
incrementando los precios que deben pagar los consumidores por la
carne de pollo™> (negrita nuestra).

Agrega el economista que “"el acuerdo al que nos referimos, tiene efectos
similares al de la clasica colusion entre competidores, pues reduce la
competencia al interior de una marca entre supermercados, y también
entre marcas que compiten en un mismo mercado. Por la competencia
vertical del acuerdo -comunicacion entre minoristas a través del proveedor
comun- a este tipo de colusion se le denomina de Hub and Spoke. El proveedor
comun se favorece también del acuerdo. Al existir un precio minimo comun, las
negociaciones entre el proveedor y cada uno de los supermercados se
independiza de la competencia entre éstos ultimos, lo cual reduce la presion
sobre los proveedores para conceder descuentos”® (destacado propio).

En suma, en primer término, corresponde sea indemnizado el dafio
emergente sufrido por los consumidores en su patrimonio, representado, en este
caso, por el sobreprecio pagado en la adquisicién de carne de pollo fresca entre

9 GONZALEZ, Aldo. Informe Compensatorio, titulado “Impactos Competitivos de Acuerdos de
Precios Minimos en la Industria de Supermercados”, octubre de 2016. Acompafiado en la causa
Rol N© C-304-2016, del H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. p.3.

9 Ibidem p. 56

% Idem pp. 2-3.
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los aflos 2008 al 2011, y en relacion al volumen de ventas de las empresas
coludidas durante el acuerdo anticompetitivo.

Finalmente, y conforme a lo dispuesto en el articulo 1556 del Cédigo Civil,
corresponde también la indemnizaciéon del lucro cesante que los consumidores
pudieron haber padecido, que consiste, en la pérdida de los rendimientos
econdmicos generados por el pago de un sobreprecio en la adquisicién de carne
de pollo fresca®’. Todo lo anterior, sin perjuicios de los dafios que SS.H. pueda
estimar que concurren, o que resulten procedentes del transcurso del proceso.

A.2) QUIENES NO PUDIERON ADQUIRIR EL PRODUCTO, O LO HICIERON EN
MENOR CANTIDAD O CALIDAD DE LA QUE ESPERABAN

Por otra parte, junto al dafo anteriormente indicado, los consumidores
presentaron también otros tipos de afectaciones. Asi, podemos advertir que
existe un grupo de consumidores que, en virtud del hecho colusorio, y la
consecuente alza en los precios, se vieron impedidos de adquirir el producto,
tuvieron que adquirir otros alternativos o de menor calidad, o comprar en menor
cantidad de la que requerian.

En el caso concreto, es indudable que varios consumidores se vieron
impedidos de adquirir carne de pollo fresca, pues la Unica oportunidad de acceso
para ellos era a través de ofertas o promociones, las que en este caso fueron
restringidas dolosamente a través del actuar inescrupuloso de la demandada, al
impedir que existiera un precio bajo la regla establecida. Esto, también consta
en el informe econdmico dispuesto en el expediente, cuando alude a la
coordinacion horizontal entre supermercado, y explica que ésta habria ocurrido
al menos entre los afios 2008 y 2011, y que “se realizaba a través de los

proveedores de carne de pollo. Los supermercados que detectaban
descuentos o promociones por debajo del precio de referencia,

denunciaban el hecho a los proveedores correspondientes, con el objeto
de forzar el cumplimiento del acuerdo” °® (destacado y subrayado nuestro).

A mayor abundamiento, la carne de pollo fresca forma parte de la canasta
basica familiar, siendo un alimento esencial y de dificil sustitucién para miles de
familias chilenas, pero dicha caracterizacién no impide que un numero
indeterminado de consumidores y familias se vieran afectados por la
imposibilidad de acceder al alimento, o de hacerlo en menor calidad o cantidad
de la que esperaban, en virtud del precio no competitivo que resultd a
consecuencia de la colusion. En efecto, y como se ha reconocido y aceptado en
nuestra jurisprudencia, los afectados por violaciones a la LPDC no son sélo
aquellos que adquirieron productos de la empresa en cuestion, sino también
otras personas, distintas de quienes intervinieron en esa relacion de consumo.
Asi, se ha dicho que "La tesis (..) de exigir que todas las personas sean

97 HERNANDEZ Gabriel. (2018). “Colusién y responsabilidad civil por dafio colectivo a los
consumidores”. Revista chilena de derecho privado, (30), 87-126. Disponible en:
https://dx.doi.org/10.4067/s0718-80722018000100087 (Revisada 19 octubre de 2020).

%8 GONZALEZ, Aldo. Op, cit. p.54.
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contratantes produciria una situacion no razonable que seria dejar fuera a
quienes no son adquirentes”.%®

Mas alla de la denominacién y/o naturaleza juridica del dafio estudiado, el
fallo recién citado resulta particularmente importante, porque reconoce la
existencia de un grupo de consumidores afectados, que, pese al no haberse
trabado una relacién de consumo, se estiman sufrieron un dafo de caracter
indemnizable, en el caso, por no haber podido adquirir el producto, o por hacerlo
en menor cantidad o calidad. Cabe sefialar que la Ley N°© 19.496, en el Parrafo
30, a partir del articulo 51, regula el procedimiento especial para la proteccion
del interés colectivo o difuso de los consumidores. De igual forma, en el articulo
50, se definen las acciones de interés difuso como aquellas que se promueven en
defensa de un conjunto indeterminado de consumidores afectados en sus
derechos.

Estos dafios cumplen, a juicio de HERNANDEZ y Tapia, el requisito de
certidumbre, aun cuando se trate de reparar los intereses de miles de
consumidores afectados difusos; certidumbre que tiene ser medida con
flexibilidad, porque se trata de cuestiones prudenciales y aproximativas. Segun
los autores, se trataria de un lucro cesante!,

En su defecto, SSH. considere que este tipo de resarcimiento podria
enmarcarse dentro de lo que la doctrina y dogmatica civil ha entendido como la
pérdida de oportunidad, teoria que ha sido adoptada cada vez de manera mas
frecuente por nuestros tribunales de justicial®®. En concreto, supone la
indemnizacion de los perjuicios ocasionados por la imposibilidad de contratar, se
trata, entonces, que el hecho dafoso impide al consumidor realizar una eleccidn
gue con cierta probabilidad iba a ocurrir. En materia de proteccién al consumidor,
se produce ademas un dano a la autonomia e indemnidad del consumidor, toda
vez que se priva de uno de los elementos mas importantes, esto es, su libertad

99 Corte de Apelaciones de Concepcion, sentencia dictada el 8 de noviembre de 2007, en causa
caratulada “Sepulveda con Fuchs”, Rol N° 2.763-2004, Id: Legal Publishing N° 37621. Id: Legal
Publishing N° 37621). En el considerando 10° de esta sentencia, se establecié que, "como corolario
de los argumentos antes expuestos, esta Corte estima erréneo exigir que todas las personas que
resultan afectadas por la infraccion a la normativa sobre las relaciones del consumo deban ser
contratantes, imponiendo una division de la responsabilidad que no se ajusta al caracter légico y
sistematico de nuestro ordenamiento juridico. De seguirse la tesis del a-quo se produciria una
situacién no razonable en cuanto, en la especie, el actor puede invocar las normas sobre proteccion
de los derechos del consumidor, y los restantes deberian invocar una fuente obligacional distinta,
sin la proteccion del texto en comento, quedando un vasto numero de consumidores finales fuera
de la ley todo lo cual es absurdo”.

100 HERNANDEZ, Gabriel y TAPIA, Mauricio (2019). “Colusion y Dafios a consumidores”, Thomson
Reuters: Santiago. p. 35.

101 Barria, estudiando los casos de falta de servicio sefiala que: “Ello, por cuanto en las sentencias
que se vienen pronunciando desde la primera, de diciembre de 2013, hasta aquella de noviembre
de 2017, siempre se resolvié sobre la base de que las omisiones atribuidas a los organismos
estatales como falta de servicio, eran la causa directa y necesaria de la muerte de personas”.
Concluye que: “este grupo de sentencias contribuye a la consolidacion jurisprudencial de la pérdida
de oportunidad, la que, como mencioné en un principio, tiene una vida sumamente reciente en
nuestra jurisprudencia y cuya mayor aplicacién se ha dado en ambitos diferentes al estudiado en
este trabajo” BARRIA DIAZ, Rodrigo. (2019). “La pérdida de una oportunidad en la jurisprudencia
de la corte suprema sobre juicios indemnizatorios derivados del terremoto y tsunami del 27 de
febrero de 2010". Revista de derecho (Concepcidn), 87(245), 235-269
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de eleccion. Los mismos autores tantas veces sefialados!??, han expuesto que la
pérdida de chance hoy si es considerada como un dafio cierto, y por lo tanto
indemnizable.

Sepa SSH. que el dafo al interés difuso ha sido considerado por la
judicatura civil, tal como se manifiesta en la sentencia definitiva de primera
instancia dictada en el marco de la colusién de las farmacias, causa rol C-1940-
2013, tramitado ante del 10° Juzgado Civil de Santiago, en la cual se reconoce
la existencia de perjuicios para aquellos consumidores que se vieron impedidos
de comprar algun medicamento, al indicar que:

"A través de estas dos sentencias fluye la existencia de dafio
colectivo (consumidores que pagaron el sobreprecio) y difuso
(consumidores que dejaron de comprar el medicamento).

La naturaleza del daho sufrido por los distintos grupos de
consumidores puede ser clasificada en dafo emergente, para los
consumidores del grupo 1 que correspondera a lo efectivamente
pagado por el alza y en cuanto al grupo 2 corresponde dentro de la
clasificacion clasica de perjuicios a lucro cesante que estaria
representado por la pérdida de la utilidad o beneficio que obtendrian
dejar de consumir determinado bien, en este caso, el medicamento.”
(destacado y subrayado nuestro).

En conclusidn, respecto al punto en andlisis podemos senalar que existe
también un dafio indemnizable, caracterizado por aquellos casos en que el
consumidor -como consecuencia del ilicito anticompetitivo en que participd
Cencosud- no pudo adquirir carne de pollo fresca, o debié hacerlo en menor
cantidad de la que requeria, o en una menor calidad, y cuya naturaleza juridica
puede ser categorizada como un lucro cesante.

En este punto, el llamado a SSH. es a considerar a la hora de analizar y
establecer los montos indemnizables, cada una de las caracteristicas expuestas
en este acapite.

11) CUANTIFICACION DEL DARNO

EL articulo 51 niumero 2 de la Ley 19.496 ha dispuesto disminuir los
requisitos para la determinacién de una indemnizacién, siendo necesario
solamente sefialar el dafio sufrido, para que sea el juez quien determine las
indemnizaciones procedentes.

En esta linea resulta crucial recordar, el espiritu en que se ha basado la
dictacion de la Ley 19.496, como SS. sabrd, el principio Pro Consumidor es
fundante de este cuerpo legal, por lo que viene a ser un pilar fundamental para
la construccion del resto de la normativa del estatuto protector de los

102 HERNANDEZ, Gabriel y TAPIA, Mauricio (2019). “Colusién y Dafios a consumidores”, Thomson
Reuters: Santiago. p. 30.
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consumidores. Esa es la razdn por la que tanto las normas de infraccion como
aquellas indemnizatorias descansan en otorgarle una reparacion efectiva, a
partir de una base minima y suficiente a los consumidores.

Vuestro H. Tribunal, es el llamado a evaluar y fijar dentro de las reglas
del Derecho Civil, el monto de las indemnizaciones, tal como lo sefalan
Hernandez y Tapia, al indicar que “en Chile, sobre la base de las reglas generales
del derecho civil, el tribunal tiene la facultad de evaluar y fijar el monto de la
indemnizacion a partir de los antecedentes aportados al proceso, y para ello
puede utilizar cualquiera de las técnicas de cuantificacion del dafo (...)"°.

Por otro lado, es importante establecer que, al momento de la
cuantificacion, exista disposicion a valerse de todos los mecanismos y medios
legales existentes, como de aquella doctrina mas novedosa y especializada en
cuanto al derecho y la economia, con el fin de que se obtenga la debida
reparacidn de los derechos de los consumidores, y la empresa, que dolosamente
se coludié y se beneficié de su actuar ilegal, indemnice a los consumidores
afectados como corresponde.

En este sentido, el articulo 51 inciso 5 de la Ley N° 19.496, al sefalar
que:

"Los proveedores demandados estaran obligados a entregar al
tribunal todos los instrumentos que éste ordene, de oficio o a peticion
de parte, siempre que tales instrumentos obren o deban obrar en su
poder y que tengan relacion directa con la cuestion debatida. En caso
de que el proveedor se negare a entregar tales instrumentos y el
tribunal estimare infundada la negativa por haberse aportado pruebas
acerca de su existencia o por ser injustificadas las razones dadas, el
juez podra tener por probado lo alegado por la parte contraria respecto
del contenido de tales instrumentos.”

De este modo, las eventuales dificultades que pudieren presentarse en la
cuantificacion no pueden constituir un Obice para no establecer una
indemnizacioén, tal como lo plantea la doctrina:

“"Ahora bien, teniendo en cuenta que en este tipo de procesos

no_resultaria _apropiado _exigir una prueba exhaustiva de la

cuantia del dafo, deberia aceptarse -en orden a su
resarcimiento- una estimacion razonable. Asi, las dificultades para

determinar el monto del perjuicio -considerando que se fundan en el
ilicito cometido por el infractor y que no se debe amparar su
enriquecimiento- no deberian impedir su reparacion. Esta solucion
implica atribuir a la responsabilidad civil en este ambito -atendidas sus

103 HERNANDEZ, Gabriel y TAPIA, Mauricio (2019). “Colusién y Dafios a consumidores”, Thomson
Reuters: Santiago, p. 47.
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caracteristicas- wuna finalidad que trasciende la estrictamente
compensatoria”® (negrita y subrayado nuestro).

Como SSH. podra apreciar, nuestra legislacion también establece
presunciones que el demandado debe descartar, las cuales, al igual que las de la
normativa europea, apuntan a facilitar la cuantificacion del dafio, debido a la
dificultad que se plantea en este tipo casos de colusion:

"Con esta presuncion se busca que los perjudicados puedan
enfrentar de mejor forma las asimetrias de informaciéon que los
afectan y facilitar la prueba de sus detrimentos”%°,

La existencia de perjuicios a los consumidores debido a la fijacién de un
precio minimo en la venta de carne de pollo fresca, fue reconocida expresamente
por la Excma. Corte Suprema a lo largo de toda su sentencia. A modo de
ejemplo, resulta ilustrativo citar el parrafo final del considerando vigésimo
octavo, el que senala que:

"Todo esto se verificé, a lo menos, durante el periodo indicado
en el requerimiento, esto es, entre los afios 2008 y 2011 y significd
qgue el valor de venta al consumidor final de carne de pollo fresca no
se establecié a la luz de la oferta y la demanda, sino que se vio
intervenido por un patron de conducta de los oferentes, con el
consiguiente perjuicio a los consumidores en relacion a un producto
altamente demandado a nivel nacional y dificilmente sustituible”.

Es mas, en la sentencia dictada por vuestro Honorable Tribunal, se
refuerza en reiteradas oportunidades, la gravedad de la infraccion cometida,
aludiendo a las consecuencias negativas de la misma, tanto econdmicas como
sociales, y el impacto que causd en los consumidores de todo el territorio
nacional:

"Que, conforme a lo razonado, en los términos en que ha sido
descrito en los motivos precedentes, el acuerdo ejecutado por las
requeridas sin duda les ha conferido poder de mercado, en tanto sus
precios no han sido fruto de una fijacion libre, sino que se ha
establecido para éstos un piso minimo, a través de una regla que las
empresas acataron y cuyo cumplimiento monitorearon y exigieron, que
incidié en el valor de la carne de pollo fresca, un producto que, segun
se ha dicho, es de alto consumo en el mercado nacional, erigiéndose
como uno de los elementos importantes de la canasta basica familiar.”

B) EL DANO EXTRAPATRIMONIAL EN LA LPDC

104 HERNANDEZ Gabriel. (2018). “Colusién y responsabilidad civil por dafio colectivo a los
consumidores”. Revista chilena de derecho privado, (30), 87-126. Disponible en:
https://dx.doi.org/10.4067/s0718-80722018000100087 (Revisada 19 octubre de 2020).

105 HERNANDEZ, Gabriel. TAPIA, Mauricio, (2019) “Colusién y Dafios a consumidores”, Thomson
Reuters, 2019, p.55.
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La Ley N© 21.081 de 2019, que reformd la LPDC, incorporé de manera
expresa la posibilidad de solicitar la reparacidon del dafio moral sufrido en los
procedimientos especiales para la proteccion del interés colectivo o difuso de los
consumidores, a través de la modificacion del inciso segundo del articulo 51 N©
2 de la LPDC, quedando en el siguiente sentido:

"Las indemnizaciones que se determinen en este procedimiento
podran extenderse al dafio moral siempre que se haya afectado la
integridad fisica o siquica o la dignidad de los consumidores. Si los
hechos invocados han provocado dicha afectacion, sera un hecho
sustancial, pertinente y controvertido en la resolucion que reciba la
causa a prueba.”

Previo a su dictacion, se excluia la reparacion colectiva del dafio moral de
los consumidores al sefialar que "“/as indemnizaciones que se determinen en este
procedimiento, no podran extenderse al dafio moral sufrido por el actor”. La
modificacion de este articulado, habria sido sugerida por algunos autores,
especialmente, a partir del articulo 3 letra e) de la misma LPDC, que consagra
el derecho a la reparacién e indemnizacion adecuada y oportuna de todos los
dafos materiales y morales en caso de incumplimiento de cualquiera de las
obligaciones contraidas por el proveedor. En este sentido, se pronuncié el
legislador, quien estimé que las herramientas de la normativa anterior no eran
suficientes para reparar integramente los dafios causados a los consumidores,
resultando necesaria la eliminacion de la restriccion dispuesta en el antiguo
articulo 51, tal como consta en el siguiente comentario del Ministro de Economia,
Luis Céspedes:

“[L]a ley vigente no permite que los dafios causados al interés
colectivo o difuso de los consumidores sean reparados integramente.
Se encuentra prohibida la posibilidad de que se indemnice el dafo
moral en este ambito .

Empero, cabe precisar que, en realidad, lo que impedia la Ley con su
redaccién anterior no era la indemnizaciéon de dafos extrapatrimoniales, sino
solamente la posibilidad de encauzarlos mediante una accion colectiva (es decir,
los aspectos procesales del resarcimiento), no obstante, se podia demandar
individualmente el dafio moral sufrido. Esto quiere decir que la Ley siempre
amparo la proteccién del dafio moral de los consumidores, pero no establecié’
un mecanismo procesal colectivo para ello, cuestion que cambia con la dictacién
de la Ley N© 21.081.

Para la determinacion del dafno moral, la Ley en su nueva redaccién,
faculta al juez para establecer un “monto minimo comun” de dafo moral sufrido
por un grupo de consumidores. Para ello, el juez podrd”, a costo del demandado,

106 Historia de la Ley N° 21.081, Mensaje del 2 de junio de 2014, “"Primer Tramite Constitucional,
Informe Comisién De Economia”.
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solicitar la realizaciéon de peritajes con el objetivo de determinar dicho monto
comun, pudiendo también recurrir a otros medios de prueba para tal efecto.
Todo esto, conforme a lo dispuesto en el articulo 51 N° 2 de la LPDC que indica:

"En la determinacion del dafio moral sufrido por los
consumidores, el juez podra establecer un monto minimo comun, para
lo cual de oficio o a peticion de parte, podra ordenar un peritaje, sin
perjuicio de poder considerarse otros medios de prueba”.

Dicho lo anterior, en el caso sublite, Cencosud ha afectado la integridad
psiquica y dignidad de millones de consumidores.

Como ya hemos expuesto a lo largo de esta demanda, la carne de pollo
fresca es un alimento basico para los consumidores. En una primera instancia,
es posible observar que el cartel del que formd parte Cencosud, dand la
alimentacién de la poblacién chilena. En este sentido, es facil comprender que
existe una afectacién a la integridad psiquica y dignidad de los consumidores,
guienes en muchos casos no pudieron acceder al producto alimenticio basico o
lo hicieron en forma mas onerosa.

Resulta conveniente recordar la situacién de subordinacién en la cual se
encuentra el consumidor respecto del proveedor. Se trata de una subordinacién
de caracter estructural, cuyo ambito trasciende lo meramente econdémico, siendo
posible abordarla desde una perspectiva sicoldgica. En este sentido, al
consumidor no le queda mas que confiar en la informaciéon que le entrega el
proveedor, puesto que este Ultimo detenta el monopolio de la misma. En otras
palabras, resulta imposible para el consumidor conocer a fondo las reales
caracteristicas y atributos del producto, informacion con los que si cuenta la
empresa proveedora de bienes y servicios. No estamos frente a un problema
baladi, llegandose a afirmar que "el problema de potencial engafio producto de
asimetrias de informacion seria el mas importante (...)”, en cuanto a justificar
la proteccién de los consumidores.

Esta posicion de asimetria y subordinacién sicoldgico-estructural en
desmedro de los consumidores, resulta patente en el caso objeto de la presente
demanda: Cencosud intervino deliberadamente en un elemento no menor -
incluso trascendental- en la decision de compra, como es el precio. Piense SSH.
en la situacidn de los consumidores -juridicos, materiales o incluso potenciales-
durante el periodo del acuerdo, quienes no tenian la mas minima nocién de la
existencia del cartel y, a la larga, se han visto afectados por el mismo; no sélo
econdmicamente, sino que también desde una perspectiva mucho mas profunda,
al ver defraudada la confianza que ciegamente depositaron en el proveedor vy,
sobre todo, en el mercado, que es lo que, en definitiva, se protege con la
legislacion tanto en materia de competencia como de consumo.

En este punto cabe recordar que la finalidad de la indemnizacién por dano
moral es de caracter reparatorio. Sin bien, se ha causado a los consumidores
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una pérdida irreparable, se debe procurar situarlos en una posicidn que de
alguna manera compense los perjuicios experimentados.

Para cerrar este punto, es importante sefialar que existen ciertos
parametros que pueden resultar Uutiles para que el tribunal aprecie
correctamente la indemnizaciéon del dafio moral, tales como el tiempo de
duracion del hecho ilicito, la posicidon de vulnerabilidad del consumidor frente al
proveedor y el animo de lucro que ha motiva a Cencosud a cometer un ilicito
anticompetitivo que ha perjudicado gravemente a los consumidores.

Dicho lo anterior, y para dar cuenta a SS. sobre la procedencia del dafo
moral en este caso, corresponde precisar ahora, como es que se producen las
afectaciones a la integridad psiquica y dignidad de los consumidores (causales
dispuesta en la LPDC para la procedencia del dafio moral colectivo).

Cencosud ha causado graves perjuicios a los consumidores. Este
comportamiento no sélo vulnera la LPDC y otras normas que resulten aplicables,
sino que, ademas, contraviene la propia doctrina y jurisprudencia en la materia,
produciendo una patente afectacion a la integridad psiquica de los consumidores
y a su dignidad, ambas causales de dafio moral colectivo.

Para comprender de mejor manera cada una de estas causales, lo
primero, es tener presente, que éstas exceden la clasica dimensién del pretium
doloris, 1o que ha sido entendido de esa forma por nuestra jurisprudencia. Por
otro lado, de un examen jurisprudencial del dafio moral en los procedimientos
de consumo individual, se ha estimado su configuracidn a partir de cinco
categorias, a saber: la molestia o malestar, sufrimiento o afliccion psicoldgica,
dolor fisico, afectacion a la dignidad y a la honra; y, finalmente, la alteracién de
la vida normal y pérdida de tiempo.

Respecto del sufrimiento o afliccion psicoldgica, se dice que ésta
"corresponde a la afectacion psicoldgica o emocional de mayor entidad, donde
se reunen variadas expresiones utilizadas en las sentencias, tales como
angustia, estrés, ansiedad, temor, incertidumbre, desconfianza, frustracion y
pesar, entre otros. Ejemplos de las expresiones utilizadas para describir esta
categoria de dafo moral son las siguientes: ‘temor, afliccion y sufrimiento,
influyé negativamente en su psiquis, afectacion en lo emocional y animico (...),
natural estado de afliccion y detrimento psicoldgicos, consecuencial al hecho
vivido ’(...)"?.

Por otro lado, y en relacién a lo expuesto, se produce también una
afectacion a la dignidad de los usuarios. Para determinar lo anterior, existen
diversos conceptos que definen la dignidad, asi, por ejemplo, FUEYO la concebia
como el derecho fundamental del cual derivan todos los derechos de la

107 En LAZCANO, Magdalena, y TORO, Javiera. (2019). Estudio cuantitativo de la indemnizacion
de perjuicios extrapatrimoniales por infracciones a los derechos de los consumidores. Revista de
derecho (Concepcion), 87 (245), 99-131. p. 110. Disponible en:
https://dx.doi.org/10.4067/S0718-591X2019000100099.
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personalidad®®, o autores como CORRAL que conciben a la dignidad humana
como la fuente de los derechos (o atributos) de la personalidad!®®. En definitiva,
puede sostenerse que para que se configure un atentado contra la dignidad de
un grupo de consumidores, debiera tratarse de una infraccion que constituya
una ofensa a las victimas en cuanto a su estatus como personas humanas.

Como puede apreciarse, en esta hipotesis podemos entender a la dignidad
de los consumidores, como aquel valor social enmarcado en el respeto a los
derechos que tienen los consumidores establecidos por la ley y su afectacién por
parte de un grupo econdmico determinado. En este sentido resulta muy
relevante para la aplicacion de un ilicito colusorio, ya que, se vulnera de dos
formas la dignidad de las personas en cuanto a su propia posibilidad de tomar
decisiones econdmicas. La primera, mediante la colusién propiamente tal y, la
segunda, por el tipo de producto que abarcé la colusidn.

Respecto al ilicito colusorio, la afectacidon se materializa por medio del
engafo al que se ven expuestos los consumidores respecto a la conducta. Como
sefiala DEL RIO, “por fraudulento debe entenderse todo procedimiento engafioso
o falaz. Quedan incluidas en estos medios las maquinaciones capaces de turbar
las condiciones normales de un mercado, impidiendo la regulacion automatica
de los valores por la ley de la oferta y la demanda y obteniendo una regulacion
ficticia por medio de ofertas y demandas irreales”*°. Por ende, es esta
maquinacion la que incide en los precios, trayendo como consecuencia el
menoscabo de los consumidores por los abusos que efectlan estos grupos
econdmicos. En este sentido, se produce el menoscabo ya que, no es posible
advertir el engafio o el efecto anticompetitivo, por cuanto los consumidores no
tienen la habilidad ni idoneidad de advertir las alzas de precios constantes, no
tienen la capacidad de levantar informacién de los precios del mercado completo,
ni menos puede participar en el mercado para reducir los precios fijados por la
determinacion de cuotas de produccion. Por el contrario, los consumidores deben
limitarse a confiar sobre la diligencia y el comportamiento competitivo de los
proveedores, y mantener expectativas de un buen actuar de quienes les proveen
de productos. En este mismo sentido, la confianza depositada por los
consumidores es dafiada, puesto que, los participantes de la colusion efectian
una serie de actuaciones, no limitadas al aumento ilusorio del precio, sino que
ademas con directa afectacion a las opciones de eleccién de consumo de las
personas. De esta forma los consumidores se ven forzados a adquirir un
determinado bien que no tiene sustitutos cercanos, y a un precio desvirtuado.

El segundo elemento que impacta en la dignidad de los consumidores
refiere al producto especifico que fue sujeto al alza de precios producto de la
colusién, en este caso la carne de pollo fresca. Este producto representa un bien
de primera necesidad para la poblacidn chilena, siendo un elemento de

108 FUEYOQ, Fernando (1990). “Instituciones de derecho civil moderno”. Santiago: Editorial Juridica
de Chile. Pag. 26.

109 CORRAL, Hernan (2018). “Curso de derecho civil. Parte general”. Santiago: Thomson Reuters.
pag. 354

110 DEL RIO, Raimundo, Derecho penal, Santiago: Nascimento, 1935, T. III, p. 242.
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importante consideracion para determinar los indices de precios en Chile. De
acuerdo a la informacidn proporcionada por la Fiscalia Nacional Econdmica, la
carne de pollo seria la mas consumida en Chile, representando en el afio 2010
aproximadamente el 39% del consumo total de carnes. Ademas, se trata de un
bien ineldstico, que no tiene sustitutos cercanos, en atencion a sus componentes
nutricionales y, sobre todo, su precio de venta. En razén de lo anterior, si bien
existe un consumo transversal en torno a los grupos sociales econdmicos, es
decir, todas las clases sociales consumen carne de pollo, los grupos econémicos
mas vulnerables son los que acceden de forma mas restrictiva, ya que, por el
precio que tienen fijados las otras carnes, deben consumir netamente la carne
de pollo.

Asimismo, académicos de la Universidad de la Frontera de Temuco,
quienes realizaron un estudio en torno al consumo de carne en Chile,
determinaron que la relacidn entre el grupo socioecondmico (GSE) del
consumidor y el consumo de distintos tipos de carne estaria asociada en mayor
medida al costo que tienen para las familias los distintos tipos de carnes
disponibles en el mercado. En este sentido se ha comprobado que en el pais la
variedad aparente del consumo de proteinas aumenta a medida que mejora el
nivel de ingresos. Es asi, como los consumidores de los estratos medio-bajo,
bajo y muy bajo (C3, D y E) presentaron menores proporciones de consumo de
carne de vacuno y cordero, y a la vez mayor concentracién en el consumo de la
carne de pollo. Por tanto, es posible concluir que el GSE determina la variedad
de carnes que se consumen en el hogar, con un predominio de pollo en los
hogares de los grupos de menores ingresos!!?,

En definitiva, los actos anticompetitivos han tenido un gran impacto en
los consumidores, dado el mercado y el producto basico que se ha visto
involucrado. La dignidad de los consumidores ha sufrido un notable menoscabo,
producto del actuar de los participantes de la colusién, quienes efectuaron una
serie de medidas para beneficiarse econdmicamente, privando transversalmente
a las personas, y en forma agravada respecto de los grupos mas vulnerables, ya
que, estos no pudieron acceder a precios justos y eficientes. De esta manera, se
ha vulnerado de forma flagrante la dignidad de los consumidores, pues se ha
desconocido su capacidad como sujetos de derecho, al desvalorizar su calidad
de persona, menospreciando su posicion de consumidor, lo que influye
directamente en la percepcidn que tiene respecto a su posicién en el mercado y
en la sociedad.

Para cerrar este acapite, conviene hacer presente a SSH. que en nuestro
pais el dafio moral nunca ha estado sujeto a parametros estrictos de calculo,
sino que a avaluaciones prudenciales por parte de los jueces!!?, En este sentido,

111 SCHNETTLET, Berta, SILVA, Roberto, y SEPULVEDA, Néstor, Consumo de carne en el sur de
chile y su relacién con las caracteristicas sociodemogréficas de los consumidores, Revista Chilena
de Nutricién Vol. 35, Suplemento N°1, noviembre 2008, pp. 262-270.

112 podria mencionarse el Baremo Jurisprudencia en materia de dafio moral en sede laboral,
desarrollado por la Excma. Corte Suprema con la Universidad de Concepcidn, el que, de todas
formas, no es obligatorio.
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la falta de precisién de sus contornos no es dbice para que SSH. otorgue las
respectivas indemnizaciones al constatar la existencia del mismo. Igualmente,
"la nocion de indemnizacidon y su contenido en nuestro derecho son amplios, lo
qgue permite a los tribunales contar con la flexibilidad necesaria para resolver
casos complejos, como son los dafos padecidos por los consumidores a
consecuencia de la colusidn, pudiendo dar lugar a mecanismos de reparacion no
tradicionales que, junto al pago de una suma de dinero, contribuyan a satisfacer
los intereses de los afectados™?3,

7.4. RELACION DE CAUSALIDAD

La doctrina mas actualizada en la materia ha sostenido que "asi, en el
juicio indemnizatorio originado por la colusion basta acreditar que los respectivos
perjuicios, son por una parte, facticamente reconducibles a la ilicitud (lo que es
una cuestion de hecho) y, por la otra, que se explican principalmente por la
conducta del infractor, quien los debié prever como una consecuencia probable
de su actuacion (lo que corresponde a un juicio de valor)™4,

Por su parte, ARAYA indica que para indemnizar el dafio alegado en sede
civil es imprescindible determinar los perjuicios sufridos. En sus palabras:

"Distinta es esta situacion inocua de los traspasos de excedentes
(empobrecimiento de unos con enriquecimiento de otros), de la
generacion de un costo social neto, como es en el caso de las practicas
anticompetitivas, es decir, la generacion de una pérdida en Ia
sociedad, soportada por las victimas del monopolista, que no se
traduce en un beneficio para nadie. Este costo social se refleja en
situaciones como las ya descritas y se produce, en un monopolio de oferta,
por el desplazamiento de la demanda hacia productos sustitutos de
inferior precio y calidad debido al precio abusivo impuesto por el
monopolista. Esto acarrea menor produccion del bien monopolizado
e insatisfaccion de los consumidores, cuando, en situacion de
competencia, se habria producido” (énfasis afiadido)!*°.

En efecto, la causalidad es el “fundamento de la responsabilidad, porque
solo se responde de los dafios que se siguen como consecuencia del hecho del
demandado, por otro lado, el requisito limita la responsabilidad, porque no se
responde de todas las consecuencias del hecho, sino sélo de aquellas que en
virtud de un juicio normativo son atribuibles al mismo"''¢, De esta manera, se
sostiene que a causa del acuerdo de fijacién de precios de la carne de pollo fresca
los consumidores de dichos productos sufrieron un dafio.

113 HERNANDEZ, Gabriel y TAPIA, Mauricio, (2019) “Colusién y Dafios a consumidores”, Thomson
Reuters, 2019, p. 69.

114 Idem, pp. 15-16.

11> ARAYA, Fernando. “DANO ANTICOMPETITIVO Y DANO INDEMNIZABLE: UN ENSAYO DE
CONFRONTACION". Revista Chilena de derecho Privado, NUm 4 (2005), Fundacién Fernando
Fueyo. pp. 23.

116 BARRQOS, Enrique (2020): Tratado de Responsabilidad Extracontractual (Santiago, Editorial
Juridica de Chile, segunda edicion) p. 394
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En el caso particular, la causa juridicamente relevante que liga el actuar
de CENCOSUD con los perjuicios ocasionados a todos los clientes afectados, es
su participacién en el ilicito anticompetitivo con SMU y Walmart, consistente en
el acuerdo de fijacién del precio para el producto carne de pollo fresca!!’. Dicho
de otra forma, la relacion de causalidad entre los perjuicios que se han producido
a los consumidores y el hecho imputable de la demandada, esta dada por los
efectos que produce en el mercado la aplicacidén de la regla de precio acordada
por Cencosud, SMU y Walmart, de impedir la venta de articulos al publico final
por debajo del precio mayorista de referencia que estas tres cadenas
enfrentaban.

De esta manera, como consecuencia ineludible de la fijacidon de precios
producto del acuerdo colusorio, se producen afectaciones de varios intereses:
(1) En el sobreprecio pagado por los consumidores; y (2) En el haberse visto
impedidos de adquirir el producto, o en hacerlo en una menor cantidad o calidad
en la que hubiesen podido si el mercado hubiera funcionado competitivamente.
De este modo, este acuerdo actlia como condicidén necesaria para la produccién
del dafo.

Asi planteadas las cosas, la causalidad, entendida como la relacién de
vinculacion del hecho al dafio, cumple todos los requisitos descritos por la
doctrina, toda vez que el acuerdo colusorio es a su vez la causa directa y natural
de los intereses senalados en el parrafo anterior, asi como también la causa
normativa o juridica de los mismos.

En el caso de autos, por tratarse de un atentado a la libre competencia,
la imputacidn objetiva adquiere un caracter técnico y econdmico. Cuestion que
fue tratada con amplitud en el estudio econdmico presentado por GONZALEZ al
sefalar que en lo que respecta a la teoria econdmica la consecuencia directa de
un mercado no competitivo, es el incremento de los precios que pagaran los
consumidores finales. Asi, en los términos de causalidad se puede sefalar que
el dafio es directo, en base a este juicio normativo y puede ser imputado al
demandado!!®, Todos estos antecedentes ya han sido desarrollados en el
transcurso de esta demanda.

A mayor abundamiento, estos argumentos fueron recogidos por nuestra
Excma. Corte Suprema, la cual se encargd de reconocerlo expresamente a lo
largo del fallo, donde se destaca el considerando trigésimo cuarto, citado con
anterioridad.

Asi las cosas, conforme a lo expuesto, la sentencia individualizada y el
informe econdmico referido, es posible concluir que en el caso de autos se

117 GONZALEZ, Aldo. Informe Compensatorio, titulado “Impactos Competitivos de Acuerdos de
Precios Minimos en la Industria de Supermercados”, octubre de 2016. Acompanado en la causa
Rol N© C-304-2016, del H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. p.2.

118 BARROS, Enrique (2020): Tratado de Responsabilidad Extracontractual (Santiago, Editorial
Juridica de Chile, segunda edicién) p. 417.
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comprenden ambos elementos de la causalidad -natural y normativa-. La propia
teoria econémica da fe de la consecuencia ineludible de un acto colusorio y de
un mercado no competitivo que tuvo lugar por los actos realizados por la
demandada.

En lo que a derecho corresponde, a este ilicito anticompetitivo, se arriba
empleando cualquiera de las teorias que justifican la existencia de una causa
atribuible al dano. Asi, bajo las reglas de la teoria de la equivalencia de las
condiciones!?®, si suprimimos el acuerdo de fijaciéon del precio de la carne de
pollo realizado entre Cencosud, SMU y Walmart, mediante el empleo de una
"supresion mental hipotética”, llegamos a la conclusién de que no habria dafios
a los consumidores -en este caso particular a los consumidores de Cencosud-,
pues el mercado habria funcionado competitivamente, conforme a la oferta y
demanda. Pero, como se sabe, la aplicacidn de la condictio sine qua non nos
puede llevar a resultados insodlitos, pues en algunos casos podria haber un
regresus ad infitum?*2°,

Por otra parte, si se emplea la teoria de la causa adecuada, la razén -o
causa adecuada- que justificaria la presencia de los dafos patrimoniales y
extrapatrimoniales producidos, y los demas que se sefalan, es justamente la
participacion de Cencosud en el acuerdo de fijacién de precios. De esta forma,
la practica dolosa y anticompetitiva de Cencosud, constituye la causa idénea que
por si misma generd el resultado dafioso. Asi, no cabe duda, que, si Cencosud y
las demas implicadas no se hubieran coludido, no existirian los dafos que se
reclaman.

Incluso, desde la dptica de la imputacidon objetivat?!, el criterio del riesgo
creado explicaria que estos dafios deberan resarcirse por la demandada (en la
proporcion que corresponda), ya que ha provocado con su intervencién causal
en el mercado, que miles de consumidores vean afectado su patrimonio al pagar
de mas por la carne de pollo fresca, adquirir productos de menor calidad, o al
afectarse otros intereses, como al no poder comprar el producto o hacerlo en
menor cantidad de la que hubiese podido hacerlo en un mercado competitivo.

Expuesto lo anterior, se puede decir que el elemento normativo de la
causalidad también se encuentra satisfecho, dado que se trata de dafios directos,
y provenientes del hecho colusorio descrito latamente en esta presentacién.
Como se expuso, los perjuicios provocados a los consumidores en este caso son
una consecuencia necesaria de la regla establecida por los integrantes del cartel.
En todo mercado, siempre habra un grupo de consumidores que soportara un
alza determinada de precios, pagando uno mayor, y siempre habra otro grupo
que, por preferencia o necesidad, no podra comprar al nuevo nivel de precios, o
lo hara en menos cantidad o calidad.

119 fdem. p. 394.

120 CORRAL, Hernan (2004): "Lecciones de Responsabilidad Civil Extracontractual” (Santiago,
Editorial Juridica de Chile, primera edicion) p. 185.

121 RODRIGUEZ, Pablo (2020): “Responsabilidad Extracontractual” (Santiago, Editorial Juridica de
Chile, segunda edicién) pp. 383.
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A este respecto, ARAYA ha escrito que "“la historia fidedigna de la
disposicion nacional estudiada, a pesar de su tenor literal, permite pensar que
las funciones punitiva y de prevencion de infracciones a la libre
competencia, fueron también tenidas en cuenta por el legislador como
integrantes de la accion ‘de indemnizacion’ que se incorporaba al texto,
toda vez que de acuerdo con la cita ya efectuada ‘el ejercicio de las sanciones
indemnizatorias [...] cierran el circulo de proteccion de la libre competencia’, es
decir, se indemniza también para prevenir que se atente en contra de la libre
competencia en el futuro, para protegerla y, ademas, para castigar al infractor.
(...) El definir la funcion que recae sobre el mecanismo de la responsabilidad civil
derivada de una infraccion al estatuto de la libre competencia en nuestro medio
es de la mas alta importancia, toda vez que traera consecuencias en el juicio
respectivo como lo es, por ejemplo, el rigor con que el juez debera
ponderar la prueba existente en relacion con el dafio que se dice sufrido.
En efecto, un unico rol compensatorio debiera obligar al juez a ser muy estricto
en relacion con la prueba y avaluacion del dafio que se invoca. La funcion
publica de la accion de responsabilidad civil debiera permitirle aligerar
el rigor” (énfasis afiadido)'??.

De esta manera, y en consideracion a la especial dificultad que presenta
la prueba de la causalidad, es que se ha sostenido que en materia de atentados
de libre competencia debe -necesariamente- acudirse a los antecedentes que
descansan en el proceso seguido ante el TDLC en que se haya declarado la
existencia de un actuar atentatorio contra la libre competencia.

Ahora bien, para el caso de los dafios difusos, en derecho comparado se
ha recurrido al criterio de asignar los dafios de conformidad a la participacién de
mercado de los agentes involucrados en el ilicito, ya que se ha comprendido y
reconocido la dificultad de asignar valores a la construccién del escenario
contrafactual. Esta variante se encuentra categorizada entre las metodologias
de cdlculo para la estimacién del dafio en los casos de concertacidon de precios,
denominada “Métodos de mercados estructurales”?3,

Tal metodologia ha sido recogida también por la Comisidon Europea,
utilizando otra denominacién, en diversos documentos de trabajo relativos a

122 ARAYA, Fernando. “DANO ANTICOMPETITIVO Y DANO INDEMNIZABLE: UN ENSAYO DE
CONFRONTACION”. Revista Chilena de derecho Privado, NUm 4 (2005), Fundacién Fernando
Fueyo. pp. 19.

123 Medrano, G. L., & Roman, P. A. (2020). La cuantificacién del dafio en casos de concertacion de
precios. Derecho & Sociedad, 2(54), p. 141: "(...) Los modelos estructurales, basados en teoria
de organizacion industrial, suelen ser utilizados cuando la informacion disponible del negocio es
limitada (registro de precios, periodos cortos de data, ausencia de datos financieros confiables,
etc.), pero se tiene una idea clara de la estructura del mercado.

De esta forma, es posible modelar (determinar las caracteristicas) el mercado que estad siendo
analizado y estimar variables relevantes como precios, volumenes y ganancias. Al igual que los
otros métodos, se construye un escenario contrafactual para determinar el sobreprecio producto
de una préctica anticompetitiva.

La construccién del escenario contrafactual se puede realizar ya sea a través del cambio de una
variable dentro de un modelo determinado o establecer un modelo contrafactual distinto al modelo
gue se determina para el periodo de concertacion.”
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incumplimientos al articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea (TFUE) que regula el actuar de las empresas, en temas de libre
competencia del mercado entre los Estados miembros. En particular, la “Guia
Practica Cuantificar el perjuicio en las demandas por dafios y perjuicios por
incumplimiento de los articulos 101 o 102 del TFUE que acompafa a la
Comunicacion de la Comisidon sobre la cuantificacion del perjuicio en las
demandas por dafios y perjuicios por incumplimiento de los articulos 101 o 102
del TFUE, SWD(2013) 205, 11 Junio de 2013)"!?4, aborda la tematica en los
siguientes parrafos:

“II. PLANTEAMIENTO GENERAL PARA LA CUANTIFICACION DEL

12.

DANO EN ASUNTOS DE COMPETENCIA (...)

La cuestion clave en la cuantificacion de dafios y perjuicios por
infracciones contrarias a la competencia es, por tanto,
determinar qué habria ocurrido probablemente sin la infraccion.
Esta situacion hipotética no puede observarse directamente y,
por lo tanto, es necesario algun tipo de estimacion para construir
un escenario de referencia con el que comparar la situacion real.
A este escenario de referencia se lo denomina «escenario sin
infraccion» o «hipdtesis de contraste».

“"[II. MODELOS DE SIMULACION, ANALISIS BASADO EN LOS COSTES

96.

Y FINANCIERO Y OTROS METODOS

Ademas de los métodos comparativos, hay otros métodos para
establecer una estimacion para la situacion hipotética de no
infraccion. Entre estos métodos estan, en concreto, la simulacion
de los resultados del mercado basada en modelos econdmicos
(A), v el planteamiento para estimar un probable escenario sin
infraccion sobre la base de costes de produccion y un margen de
beneficios razonable (B).

A. Métodos de simulacion
97. Los métodos de simulacion utilizan modelos econdmicos de

comportamiento del mercado. Estudios econdmicos de como
funcionan los mercados y como compiten las empresas entre si
han demostrado que Ilos mercados con determinadas
caracteristicas podrian permitir predecir los resultados probables
de la interaccién del mercado, por ejemplo, los precios o niveles
de producciéon o margenes de beneficios probables. La rama de
la economia conocida como organizacion industrial (economia
industrial) ha desarrollado modelos de competencia para
diversos tipos de mercados que pueden simular dichos
resultados. Estos modelos van desde modelos monopolistas a,
en el otro extremo del espectro, modelos de competencia
perfecta.”

124

Comision Europea, DG Competencia. Disponible en:

https://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/quantification_guide_es.pdf
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Finalmente, en relacién a los perjuicios que se solicita indemnizar en el
petitorio de esta presentacién, hacemos presente que, segun lo establece el
articulo 51 N° 2 de la LPDC, al SERNAC le basta sefialar el dafio sufrido por los
consumidores y solicitar la indemnizacion que el juez determine conforme al
mérito del proceso, indemnizacién que debe ser la misma para todos los
consumidores que se encuentren en igual situacion.

Especificamente, dicha norma sefala que:

"Sin perjuicio de los requisitos generales de la demanda, en lo
que respecta a las peticiones relativas a perjuicios, bastara sefalar el
dafio sufrido y solicitar la indemnizacion que el juez determine,
conforme al mérito del proceso, la que debera ser la misma para todos
los consumidores que se encuentren en igual situacion”,

Para efectos de lo anterior, el juez puede determinar en la sentencia
definitiva, los grupos y subgrupos de consumidores que se encuentran afectados
por las conductas demandadas, calculando y decretando las indemnizaciones o
reparaciones que procedan en razén de los perjuicios ocasionados a cada cual.

En definitiva, y como se ha expuesto con anterioridad, la Unica causa
juridicamente relevante conforme a cualquiera de las teorias mas aceptadas en
nuestro pais, ya sea por la doctrina o la jurisprudencia, nos lleva a la conclusién
de que los dafios producidos a los consumidores, provienen de la fijacidon del
precio de la carne de pollo fresca en que participé Cencosud. En consecuencia,
se dan todos los elementos de la responsabilidad civil para condenar a Cencosud
a indemnizar a los consumidores afectados por el ilicito anticompetitivo descrito,
tanto aquellos que pagaron el sobreprecio del producto como aquellos que no
pudieron hacerlo o lo hicieron en menor medida de lo que estimaban.

POR TANTO, en mérito de lo expuesto, y lo dispuesto en articulo 30 del
DL N° 211, que Fija Normas para la Defensa de la Libre Competencia, articulos
3, 4, 24, 25, 27, 50, 51, 53 C y siguientes de la Ley N° 19.496, y demas
disposiciones legales aplicables;

SOLICITAMOS AL H. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE
COMPETENCIA: Se sirva tener por interpuesta demanda para la proteccién del
interés colectivo o difuso de los consumidores en contra del proveedor
Cencosud S.A., representado legalmente por don Matias Videla Sola, ya
individualizados, o bien, representada en conformidad a lo dispuesto en el inciso
tercero del articulo 50 C, en relacién al articulo 50 D, ambos de la Ley N° 19.496,
sobre Proteccidon de los Derechos de los Consumidores, admitirla a tramitacion
y, en definitiva:

1. Declarar admisible la demanda colectiva, por cumplir con los requisitos
establecidos en el articulo 52 de la Ley N° 19.496 y, en consecuencia,
conferirle traslado a la demandada por el plazo de diez dias fatales
para contestar la demanda, conforme a lo dispuesto en el inciso
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segundo del citado articulo.

2. Condenar a la demandada a pagar todos los danos y perjuicios
patrimoniales y morales causados a los consumidores por afectacion
del interés colectivo y difuso, como consecuencia de los hechos
expuestos en esta demanda.

3. Condenar al proveedor demandado al pago de cualquier otra
reparacién o indemnizacion que resulte procedente, por las reglas
generales, con ocasion de los perjuicios causados a los consumidores
por las conductas e incumplimientos en los que ha incurrido el
proveedor demandado segun lo expuesto en el cuerpo de esta
presentacion.

4. Determinar en la sentencia definitiva, y para los efectos sefialados en
los nUmeros anteriores, los grupos y subgrupos de consumidores que
fueron afectados por la demandada.

5. En cuanto al interés colectivo, ordenar que las restituciones,
prestaciones, indemnizaciones y/o reparaciones se efectlen sin
requerir la comparecencia de los consumidores afectados, segun lo
autoriza el inciso segundo del articulo 53 C, considerando que la
demandada cuenta con la informacion necesaria para individualizarlos,
debiendo la sentencia establecer un conjunto minimo de acciones
destinadas a informar a quienes resulten alcanzados por ella las
acreencias que tienen a su favor, facilitar su cobro y, en definitiva,
conseguir la entrega efectiva del monto correspondiente a cada
consumidor, imponiendo a la demandada, en caso de estimarlo
necesario, la carga de mandatar a un tercero independiente para la
ejecucion de dichas acciones, dentro de un determinado plazo, todo a
su costa. Respecto del interés difuso, considerando la dificultad para
su determinacidon, que se ordene a la demandada a establecer un
conjunto minimo de acciones que permitan informar a los
consumidores integrantes de este grupo y les permitan acceder a la
reparacién de manera rapida, adecuada y eficiente, todo a su costa,
teniendo como base los elementos expuestos en la Circular sobre
mecanismos alternativos de distribucion de indemnizaciones,
reparaciones, devoluciones y compensaciones por afectaciones a los
intereses colectivos y difusos, contenida en la Resolucion Exenta N°
758, dictada el 6 de noviembre de 2020 por este Servicio.

6. Ordenar que las restituciones e indemnizaciones a las que dé lugar,
sean enteradas con la aplicacion de los respectivos reajustes en la
forma contemplada en el articulo 27 de la LPDC, mas intereses
corrientes desde la notificacion de la demanda, segun las disposiciones
legales generales.

7. Ordenar las publicaciones indicadas en la letra e) del articulo 53 C de
la Ley N© 19.496.

8. Condenar a la demandada al pago de las costas de la causa.

PRIMER OTROSI: A SS. pedimos tener por acompafiados, con citacion, los
siguientes documentos:
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1. Resolucidon Exenta N° 875, de fecha 7 de noviembre de 2019, que da inicio
al Procedimiento Voluntario Colectivo con Cencosud S.A. y otras.

2. Resolucion Exenta N° 99, de fecha 7 de febrero de 2020, que establece la
prérroga del Procedimiento Voluntario Colectivo con Cencosud S.A. y
otras.

3. Resolucion Exenta N° 401, de fecha 12 de mayo de 2020, que establece
medida provisional en Procedimiento Voluntario Colectivo con Cencosud
S.A. y otras.

4. Resolucién Exenta N° 831, de fecha 16 de diciembre de 2020, que pone
término al Procedimiento Voluntario Colectivo con Cencosud S.A. y otras
compafias.

5. Correo electrénico de fecha 16 de diciembre de 2020, asunto "Notifica
resolucion que indica”, a través del cual se notifica la resolucion exenta
sefialada en el numeral anterior, conforme lo previsto en el articulo 54 R
de la Ley 19.496.

6. Resolucién Exenta N° 758, de fecha 6 de noviembre de 2020, que aprueba
Circular Interpretativa sobre mecanismos alternativos de distribucién de
indemnizaciones, reparaciones, devoluciones y compensaciones por
afectaciones a los intereses colectivos y difusos.

SEGUNDO OTROSIi: Sirvase S.S. tener presente que, en la oportunidad
procesal correspondiente, esta parte se valdra de todos los medios de prueba
gue contempla la ley, segun las normas legales vigentes.

TERCER OTROSI: Se solicita a US. tener presente que, en virtud del articulo
51 inciso final de la LPDC, el proveedor demandado esta obligado a entregar al
tribunal todos los instrumentos que ordene, de oficio o a peticion de parte,
siempre que tales instrumentos obren o deban obrar en su poder y que tengan
relacién directa con la cuestion debatida. En caso de que el proveedor se negare
a entregar tales instrumentos y el tribunal estimare infundada la negativa por
haberse aportado pruebas acerca de su existencia o por ser injustificadas las
razones dadas, el juez podra tener por probado lo alegado por la parte contraria
respecto del contenido de tales instrumentos.

CUARTO OTROSI: De conformidad con lo prescrito en los incisos tercero y
cuarto del Acuerdo Undécimo del Auto Acordado N° 19/2019 sobre Tramitacion
Electronica de los Procesos, en concordancia con lo sefialado en la letra c) del
articulo 2 de la Ley N° 20.886, solicitamos al H. Tribunal tenga a bien disponer
la reserva de esta presentacion y la resolucion que la provea, con el fin de
resguardar su eficacia, restringiendo su acceso Unicamente a este Servicio
mientras no haya sido notificada la demandada.

El fundamento de esta solicitud radica en evitar que la demandada pueda realizar
alguna conducta tendiente a eludir o evitar la notificacion de la demanda
interpuesta en su contra. Lo anterior adquiere mayor sentido si consideramos
gue a nivel nacional se ha prorrogado el Estado de Excepcién Constitucional de
Catastrofe, de conformidad al Decreto N° 646, de 9 de diciembre de 2020, del
Ministerio del Interior y Seguridad Publica, el cual permite adoptar medidas que
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limiten el transito o locomocidon de personas, lo que puede dificultar el trabajo
de los receptores en la notificacion del presente libelo.

QUINTO OTROSI: Hacemos presente a SS. que, en virtud del articulo 59 de la
Ley 19.496, la calidad de Director Nacional de don Lucas Del Villar Montt para
representar legalmente al Servicio Nacional del Consumidor, consta en decreto
de nombramiento N° 90 del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, del 23
de abril de 2018, cuya copia se acompafa, con citacidon. Asimismo, las facultades
para representar convencionalmente al Servicio Nacional del Consumidor, de los
abogados habilitados para el ejercicio de la profesién, don Alfredo Calvo
Carvajal, y dofna Daniela Molina Zapata, constan en escritura publica de mandato
judicial otorgada con fecha 14 de octubre de 2019 por don Lucas Del Villar Montt,
en su calidad de Director Nacional del Servicio Nacional del Consumidor, cuya
copia se acompafia, con citacion.

SEXTO OTROSIi: Que, en nuestra calidad de abogados habilitados para el
ejercicio de la profesidon, asumimos personalmente el patrocinio y poder de la
presente gestion, pudiendo actuar conjunta, separadamente e indistintamente
en la tramitacion de esta causa, firmando todos el presente escrito en sefial de
aceptacion.

Firmado Alfredo  Firmado
e Dl Lolomionn  Patricio | ST
1gnacio Del vz, o Calvo ~ Ghocerasl
Villar Montt fi:czh1i)27()_ég'vl)é'-18 Carvajal 1423360300
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