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Abstract: Se analiza la pérdida de chance desde una perspectiva de libre competencia. En primer lugar,
se concluye que la pérdida de chance si tiene cabida en materia de libre competencia. Cuando uno o mas
competidores imponen barreras artificiales a la entrada a potenciales competidores, es practicamente
imposible saber con certeza si la empresa hubiese sobrevivido en el mercado en ausencia de dichas
conductas y, por lo tanto, la pérdida de chance es el concepto que mejor se ajusta a la indemnizacion
correspondiente. En segundo lugar, se concluye que, si se acepta la indemnizaciéon por concepto
indemnizatorio de pérdida de chance, existen complejidades para determinar cuales hubiesen sido las
utilidades de la empresa que sufre el perjuicio, pues el equilibrio competitivo cambia si entra un nuevo
competidor al mercado oligopdlico.

. INTRODUCCION

El concepto de pérdida de chance (o “pérdida de oportunidad”) fue desarrollado originalmente por juristas
franceses en el siglo XIX. A pesar de que el derecho chileno acoge ampliamente los postulados de este
derecho comparado, por mucho tiempo en nuestro pais la pérdida de chance no experimenté mayor
aplicacion. Juristas clasicos como Arturo Alessandri rechazaron la posibilidad de otorgar indemnizacién
por dicho concepto debido a la inherente incertidumbre de que llegara a concretarse?. Sin embargo,
en los ultimos afios y gracias a la jurisprudencia de la Corte de Apelaciones y Corte Suprema? se ha
empezado a acoger la indemnizacion por pérdida de chance. Lo que antes se equiparaba al lucro cesante
o dafios inciertos, para asi otorgar -de forma binaria- una indemnizacién completa o nula, ha llegado a
tener su propio lugar en el derecho chileno.

Generalmente, la pérdida de chance es otorgada en sede civil por incumplimientos contractuales o dafios
extracontractuales. Aunque esta tendencia probablemente se mantenga, cabe preguntarse si es posible
aplicarla en sedes diversas, como la de libre competencia. Si la respuesta es afirmativa, corresponde analizar

1 Agradecemos los comentarios de Ignacio Rios a un borrador de este texto. Cualquier error u omisién es responsabilidad de los autores.

2 ALESSANDRI, Arturo De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil chileno. Santiago: Imprenta Universitaria, 1943, p. 218. RIOS
ERAZO, Ignacio y SILVA GONI, Rodrigo. “La teoria de la pérdida de la oportunidad segln la corte suprema”, en: Revista de Derecho * Es-
cuela de Postgrado, Num. 7, Julio 2015, p. 171.

3 TAPIA, Mauricio. “Pérdida de una chance: Su indemnizacién en la jurisprudencia chilena”, en: Revista de Derecho ¢ Escuela de Postgrado,
NUm. 2, diciembre 2012, pp. 251-263.



como deberia aplicarse este concepto en esta sede y en qué se diferencian los calculos necesarios para
determinar el monto de indemnizacién de aquellos que se ocupan en materia civil.

Este trabajo busca exponer los avances que ha tenido la pérdida de chance en el derecho chileno a
través de los afios, y explicar las particularidades de su aplicacién al derecho de la libre competencia. En
el primer apartado se analiza el desarrollo que ha experimentado la pérdida de chance en la doctrina
y jurisprudencia chilena; en el segundo se exponen como ejemplos ciertos casos de libre competencia
en los que se podria aplicar este dafio; y en el Ultimo apartado, se explicara desde el punto de vista
econdmico los requisitos que se necesitan para su cuantificacion, en particular en materia de conductas
anticompetitivas que ocurren en mercados oligopdlicos.

2.1 Doctrina

La doctrina sélo ha analizado la teoria de pérdida de chance en profundidad en los ultimos afios. La demora
tiende a ser asociada a la critica que le dirigi6 el renombrado jurista Arturo Alessandri en la mitad del siglo
XX, citando a autores franceses que rechazaban o ignoraban esta teoria®. Superado en parte este reproche,
cierto sector de la doctrina nacional ha aceptado la posibilidad de indemnizar una pérdida de oportunidad.
Ediciones recientes de estudios obligados en materia de responsabilidad civil han llegado a hacer referencia
al reconocimiento jurisprudencial de esta concepcion de dafio®. No obstante, por varios afios, autores se han
equivocado al clasificar este concepto, asimilando la pérdida de chance al lucro cesante o al dafio eventual®.

Segun Mauricio Tapia, la pérdida de chance se constituye en casos de responsabilidad civil en que “se desconoce si
la negligencia causé efectivamente el dafio, pero si se sabe que al menos destruyd una oportunidad de evitarlo™. Esta
naturaleza se debe a que aun sin haber cometido el agente negligencia alguna (en un escenario contrafactual),
la victima podria igualmente no haber obtenido el beneficio o evitado el perjuicio.

Para que proceda la indemnizacién de cualquier dafio presunto, se deben cumplir ciertos requisitos. El
interés lesionado debe ser legitimo y relevante; y es necesario que el perjuicio provocado a estos intereses sea
directo y que afecte personalmente a la victima. Por Ultimo, como en toda hipétesis de responsabilidad civil, la
pérdida de una oportunidad exige una comprobacion de un acto ilicito y un vinculo causal. Este Ultimo punto
requiere algunas precisiones ya que es la condicibn mas importante respecto de la pérdida de chance. Solo
es necesario que exista certeza -y relacién de causalidad- respecto de la pérdida de oportunidad generada.
Esto implica que el vinculo causal debe verificarse entre la conducta culpable y la pérdida de la chance, y no
entre la conductay el resultado final. Esto es lo que distingue a la pérdida de la chance del lucro cesante (que
si exige una relacion causal entre la conducta y el resultado final).

4 |bid.
5 RIOS, Ignacio; SILVA, Rodrigo. “La teoria de la pérdida de la oportunidad segun la Corte Suprema”, p. 172.

6 TAPIA, Mauricio. “Pérdida de una oportunidad: ¢un perjuicio indemnizable en chile?, en: Anuario iberoamericano de derecho notarial.
ndmeros 4-5. afios 2015-2016.

7 Tapia, “Pérdida de una chance: Su indemnizacién en la jurisprudencia chilena”, p. 251.
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En consecuencia, la indemnizacién se reduce a una estimacion del valor de esa chance desaparecida.
Usualmente, se expresa ese valor en un porcentaje de oportunidades perdidas, que se multiplicara por el valor
total del bien en juego. Es decir, el juez debe computar las probabilidades que tenia la victima de obtener la
ventaja o de evitar el perjuicio (30%, 40%, etc.), multiplicandolo luego por el monto total del dafio provocado.
En efecto, como en este dafio interviene un elemento probabilistico, su reparacién es siempre “parcial”. Esto
es lo que mas adelante veremos que en estadistica se conoce como “esperanza”.

Otros autores que han tocado el tema de la pérdida de chance son Pablo Rodriguez, quien no la distingue del
lucro cesante?; José Luis Diez, que se limita a afirmar que es una nocién desconocida actualmente para los
tribunales chilenos®; y Hernan Corral, que alude brevemente a algunas reglas de la reparacién de este dafio
formuladas por la doctrina francesa, aceptando su caracter resarcible siempre y cuando la indemnizacion
corresponda a la probabilidad desaparecida y no al resultado final™. Por su parte, Enrique Barros describe
brevemente el tratamiento de estas materias en el derecho comparado, sin referirse a los antecedentes en
el derecho chileno. Sin adoptar una posicion, este autor introduce una “nota de escepticismo” en orden a
reparar este perjuicio sin laintervencién de expertos que permitan determinar con exactitud la probabilidad".

Por ultimo, existe escasa doctrinay jurisprudencia chilena relativa a la pérdida de la chance en el ambito
de libre competencia. Los demandantes que solicitan este tipo de dafios tienden a pedirla en forma
subsidiaria al lucro cesante, y los tribunales tienden a negar su existencia al no presentarse antecedentes
adicionales. En Europa se trata de varias formas diferentes, y tiene particular acogida en Francia. Padilla
Parot, uno de los pocos autores chilenos que vincula la libre competencia con la pérdida de chance, se
limita a reconocer que el dafio que un agente de mercado produce cuando realiza actos atentatorios a
la libre competencia puede ser la pérdida de una chance'.

Lo que se puede concluir de este analisis es que es necesario avanzar hacia un reconocimiento mas explicito
de la pérdida de chance en la doctrina. Dicho reconocimiento se debe hacer cargo de los elementos que
configuran este dafio y de las formas de calculo de su indemnizacién. Esto, especialmente considerando las
desigualdades que enfrenta su tratamiento jurisprudencial actual, que es inorganico y desarticulado.

2.2 Jurisprudencia

La jurisprudencia relativa al concepto de pérdida de chance es limitada pero diversa. La mayoria de las
sentencias se han emitido en los Ultimos 10 afios, debido a la reticencia de las cortes del siglo XX de tratar
esta doctrina. A la vez, no toda esta jurisprudencia analiza el concepto correctamente; con frecuencia las
cortes han asimilado la pérdida de chance al lucro cesante y adoptado una valuacion de “todo o nada”.

mblo. Responsabilidad extracontractual, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2002, p. 292y s.

9 DIAZ, Jose Luis. El dafio extracontractual. Jurisprudencia y doctrina, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1997, p. 60y s.
10 CORRAL, Hernan. Lecciones de responsabilidad civil extracontractual, Santiago, LegalPublishing, 2013, p. 136.

11 BARROS, Enrique. Tratado de responsabilidad extracontractual, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2006, p. 378y s.

12 PADILLA PAROT, Ricardo. “Derecho de la libre competencia”, en: Revista Chilena de Derecho Privado, Num. 28, Julio 2017, p. 379: “La
conclusién nos parece légica, pues el dafio que un agente del mercado produce en otro sobre la base de actos atentatorios a la lealtad en la
competencia, es uno muy particular: la disminucién del nimero de clientes, el que redundard en una disminucién patrimonial expresada en una
suma dinero, y que usualmente tendrd la naturaleza de un lucro cesante o en la pérdida de una chance”.
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Hasta muy recientemente, todas las examinaciones eran realizadas al nivel de las cortes de apelaciones,
limitdndose la Corte Suprema a confirmar las sentencias pronunciadas por dichas cortes'. La primera vez
gue la Corte Suprema acepta una estimacién de probabilidades para ordenar una indemnizaciéon asumiendo
un criterio propio tuvo lugar en el 2015, fallo que también ha sido destacado por otros tribunales y juristas'.

En los pocos casos del siglo XX que existen en Chile, las Cortes tienden a no otorgar indemnizacion por
pérdida de chance debido a la incerteza que acompafia este perjuicio, no obstante ser esta incerteza una
parte esencial del concepto. Un ejemplo ilustrativo de este tratamiento clasico, es la resolucién de una
demanda presentada por un padre por las sumas que su hijo (un joven de 24 afios que habia egresado
con buenos resultados de ingenieria) le pudo haber aportado de no haber sufrido un accidente. En
este caso, la Corte de Apelaciones de Concepcion, en sentencia de 19 de agosto de 1965, afirmé que si
el “accidente ocurre en una persona que, desde el punto de vista econémico, podria llamarse improductiva,
aquella indemnizacién no tendria razén de ser"'.

En ocasiones, la Corte Suprema ha otorgado lo que parece ser una indemnizacién por pérdida de chance,
pero que califica como lucro cesante. Por ejemplo, el 13 de junio de 2006 la Corte confirm6 una decisién de
instancia que otorgd una indemnizacion a titulo de lucro cesante, aunque los factores a que hace referencia
son meras hipotesis, con una probabilidad de ocurrencia bastante indeterminada. Sefiala la Corte:

“Que teniendo presente que el lucro cesante es toda cantidad que el actor hubiera estado
percibiendo al momento de la ocurrencia del accidente y que se ha dejado de percibir por
motivo del mismo y, considerando los siguientes factores, esto es, que el sueldo ($ 120.000)
correspondiente a faena de temporada y ocasional, que el organismo asegurador le otorgd
una pension de invalidez del 70%, con vuelta al trabajo y, que atin se encuentra en etapa
escolar, se hard lugar a la misma, en base a una proyeccion estimativa de dos afios mds de
estudios, esto es entre el afio 2005, fecha de término de sus estudios y, a la fecha de cumplir
65 afios de edad, en base a diferencia de $ 36.000 mensuales, esto es, 44 afios 2 meses, lo que
arroja la suma total de $ 19.094.000",

Solo en 2006, a juicio de ciertos autores, la Corte de Apelaciones de Valdivia definid y analizo el concepto de
pérdida de una oportunidad de forma “acertada”."”

Otro caso presentado ante la Segundo Juzgado Civil de Talcahuano en el 2006 y luego examinado por la Corte
Suprema el afio 2011, se refiere a la pérdida de una oportunidad laboral. Se trata de la causa caratulada
“Paredes Mufioz con Empresa de Servicios Maritimos y Portuarios Hualpén Ltda", en que se demando

13 Corte Suprema, “Rojas Lineros, Juan Carlos con Corporacién de Asistencia Judicial”, 27 de octubre de 2008 (indemnizacién de perjuicios),
rol N°1021-2007; Corte Suprema, “Ojeda Soto con Servicio de Salud Vifia del Mar Quillota”, 20 de enero de 2011 (indemnizacion de per-
juicios), rol N° 2074-2009; Corte Suprema, “Paredes Mufioz Marcos Roberto con Empresa de Servicios Maritimos y Portuarios Hualpén
Ltda.”, 7 de junio de 2011 (indemnizacion de perjuicios), rol N° 2409-2009; Corte Suprema, “Fritz Vidal con Banco Santander”, 4 de julio de
2011 (cumplimiento de contrato), rol N° 137-2010; Corte Suprema, “Lépez Presa con Instituto de Seguridad del Trabajo de Vifia del Mary
Cooper Macqueen”, 30 de diciembre de 2011 (indemnizacién de perjuicios), rol N° 11570-2011.

14 Corte Suprema, Rol N° 6037-2011, Vasquez con Hospital van Buren, 2015.

15 Corte de Apelaciones de Concepcidn, 19 de agosto de 1965, Revista de Derecho de la Universidad de Concepcién, 136, pp. 85y ss.
16 Corte Suprema, Rol 4514-2005, 13 de junio de 2006.

17 TAPIA, “Pérdida de una chance: Su indemnizacién en la jurisprudencia chilena”, p. 261; RIOS y SILVA. “La teoria de la pérdida de la oportu-
nidad segun la Corte Suprema”, p. 170.
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la responsabilidad a la empresa por el dafio producido a un vigilante de un puerto a consecuencia del
atropello de una grua horquilla perteneciente a la compafiia. La sentencia reflexiona acerca de los perjuicios
demandados y certidumbre, reconociendo que:

“Sin embargo en el suceder fdctico entre la mera posibilidad y la certidumbre, existe una
zona intermedia, gris, que es la probabilidad suficiente, que es mds que la posibilidad
pero menos que la certeza, situacion que se conoce en derecho como chance™®,

Como fue mencionado mas arriba, el primer caso en que la Corte Suprema hizo alusién autbnoma a la pérdida
de chance—es decir, sin que el fallo de la Corte de Apelaciones haya hecho referencia al concepto—conocido
como “Vasquez con Hospital van Buren”, tuvo lugar recién en el afio 2015. En su sentencia definitiva la Corte
Suprema hizo referencia a la “pérdida de la chance de sobrevivir que lo afectd (al paciente) como consecuencia de la
ausencia de la atencién médica™®, y afirmd que dicho dafio debia ser indemnizado de forma independiente.

El gran inconveniente de tratar estos dafios como lucro cesante, es que se termina rechazando la
indemnizacién o aceptandose en su totalidad. En ambas situaciones se incurre en una abierta injusticia: o
bien queda sin reparacion alguna la oportunidad perdida, o bien se indemnizara de forma “completa”, como
si existiese certeza de que el ilicito provoco el resultado final.

Uno delos casos en que se distingue correctamente entre lucro cesantey pérdida de chance corresponde
a la Corte de Apelaciones de Concepcién, en sentencia de 12 de enero de 2013, al afirmar que entre el
dafio cierto y el dafio eventual existe “una zona intermedia, gris, que es la probabilidad suficiente, que es
mds que la posibilidad pero menos que la certeza, situacion que se conoce en el derecho como chance"?.
Adicionalmente, se asume por esta sentencia la teoria de la causalidad probabilistica, es decir, una “regla
de responsabilidad proporcional (proportional liability rule) en virtud de la cual el agente dafioso indemniza
no por el dafio causado, sino por el que posiblemente causd"?'.

La doctrina de pérdida de chance también se ha llegado a utilizar como defensa, en particular, por el Consejo
de Defensa del Estado. En el caso “Vasquez Olivares con Servicio de Salud Coquimbo” se demand6 al Estado
por falta de servicio del Hospital de San Pablo de Coquimbo, por no haber efectuado tratamiento alguno a
un paciente que ingreso al hospital producto de un accidente automovilistico, finalmente perdiendo la vision
en uno de sus ojos. El Consejo de Defensa del Estado, al contestar la demanda, arguyé como excepcién
perentoria la doctrina de pérdida de una chance, con el fin de que la Corte no adoptara una valuacién de
todo o naday, en su lugar, indemnizara al paciente en proporcion a la probabilidad concreta. Al respecto,
cabe mencionar que, en su contestacién, el Consejo sefial6é que:

“La doctrina de pérdida de oportunidad se define como una teoria de causalidad
probabilistica (Probabilistic Causation), conforme a la cual, en los casos de incerteza
causal, es posible afirmar que la actuacion médica privé al paciente de determinadas

18 Corte Suprema, 7 de junio de 2011, rol N° 2409-2009.
19 Corte Suprema, Rol N° 6037-2011, Vasquez con Hospital van Buren, 2015.
20 Segundo Juzgado Civil de Talcahuano, “Paredes Mufioz con Empresa de Servicios Maritimos y Portuarios Hualpén Ltda.”, rol N° 189-2005,

26 de septiembre de 2006 (indemnizacién de perjuicios), Corte de Concepcioén, rol N° 4146-2006, 29 de enero de 2009, Corte Suprema, rol
N° 2409-2009, 7 de junio de 2011.

21 MAKDISI, John, citado en RIOS y SILVA. “La teoria de la pérdida de la oportunidad segun la Corte Suprema”, p. 169.
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expectativas de curacion o de supervivencia, consideradas a la luz de la ciencia
médica, que deben ser indemnizadas. En tal caso, es posible condenar al facultativo
por el dafio sufrido por el paciente, pero se reduce el monto de la indemnizacién, en
razon de la probabilidad de que el dafio se hubiera producido igualmente incluso, de
haber actuado aquél diligentemente™,

Por ultimo, la pérdida de oportunidades de negocios también se ha transformado en un terreno apto para
demandas en base a la pérdida de una oportunidad. En el derecho nacional existe al menos un caso relevante
reciente, fallado por la Corte Suprema el 4 de julio de 2011%. El cliente de un banco demando a este ultimo
bajo el régimen de responsabilidad contractual por haber castigado una deuda pese a estar amparada en un
pagaré vencido. El demandante aleg6, entre otros dafios, la pérdida de una oportunidad de efectuar negocios.

En lo que sigue se analizaran como ejemplos dos casos recientemente resueltos por el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia (“TDLC"), en que la parte demandante alega la imposicion de barreras
artificiales a la entrada. Conceptualmente estos casos parecen interesantes porque los perjuicios
eventualmente causados tienen relacién con una oportunidad perdida. En efecto, de manera general,
se puede argumentar que al evitarse la entrada de un nuevo competidor a un mercado, el perjuicio que
se causa es la utilidad que habria obtenido ese nuevo entrante al mercado, si es que hubiese podido
mantenerse compitiendo en ausencia de una conducta contraria a la libre competencia, y ponderada
por la probabilidad de mantenerse en el mercado en dichas condiciones.

Antes de iniciar el analisis principal, resulta util mencionar una demanda de 2006 en que el demandante hizo
alusiéon expresa a la pérdida de chance en el marco de un supuesto abuso de posicion dominante y precios
predatorios. Ante un fallo de la Corte Suprema del 29 de agosto de 2009, la compafiia Produccién Quimica
y Electrénica Quimel presentd una demanda por concepto de pérdida de oportunidad para permanecer en
el mercado?*. La Corte finalmente rechazé la demanda por falta de causalidad, pero la singularidad de la
demanda ha llevado a que sea citada por autores importantes en el area de pérdida de chance?.

Mas recientemente, otro caso interesante para enmarcar el analisis de pérdida de chance en materia de libre
competencia es el de “Requerimiento de la FNE en contra de la Asociacién Nacional de Futbol Profesional
ANFP” (Sentencia N°173/2020 del TDLC). En el afio 2018 el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
acogio un requerimiento de la Fiscalia Nacional Econdmica (FNE) en contra de la Asociacion Nacional de Futbol
Profesional. Supuestamente, esta Ultima habia infringido el articulo 3° del Decreto Ley N° 211, al cobrar una
cuota de incorporacién de UF 50.000 y luego de UF 24.000 a los clubes de futbol que ascendian de Segunda
Division a Primera B. El Tribunal sostuvo que “estos entrantes, al empeorar su posicion relativa, tuvieron menos

22 Contestacién de demanda de 18 de noviembre de 2013 en autos caratulados “Vasquez Olivares con Servicio de Salud Coquimbo”, Se-
gundo Juzgado de Letras de La Serena, rol N° 3397-2013, fojas 40 y ss. Citado en RIOS y SILVA. “La teoria de la pérdida de la oportunidad
segun la Corte Suprema”, p. 175.

23 Corte Suprema, Rol N° 137-2010, L. P. num. 49550.
24 26° Juzgado Civil de Santiago, Rol N° 2190-2007, “Produccién Quimicay Electrénica Quimel con James Hardie".

25 RIOS, Ignacio; SILVA, Rodrigo. “Responsabilidad Civil por Pérdida de la Oportunidad”, en: Editorial Juridica de Chile, pp. 77-79.
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chances de acceder a Primera Divisién y, con ello, de aumentar sus ingresos provenientes del CDF'?®,

Seguin la FNE, esta conducta se equiparaba a una barrera artificial a la entrada, ya que afectaba significativamente
la capacidad competitiva de los clubes entrantes. El mercado especifico en el que incide la conducta es el de
espectdculos deportivos generados en base a los partidos de futbol del campeonato de Primera B. Serian oferentes en
él los 16 clubes que pertenecen a la Primera B y que se enfrentan en diversos partidos de futbol. Por su parte,
serian consumidores las personas que presencian de modo directo o remoto el partido. Dentro de este mercado,
la ANFP es el Uinico 6rgano que otorga la posibilidad y fija las condiciones para competir deportivamente, por lo
que la conducta afectaria significativamente la capacidad competitiva de los clubes entrantes.

En efecto, seguin la FNE, al cobrar una cuota tan alta de incorporacién a los clubes de futbol que ascienden de
Segunda Division, la ANFP habria dificultado la entrada a cualquier club que no tuviese los medios econémicos
para financiar su ascenso. Es decir, la ascensién ya no dependia Unicamente de la capacidad competitiva de
los clubes, sino de su poder econdmico. Efectivamente, la ANFP le negd el ascenso a Deportes Barnechea al
no pagar la primera mitad de la cuota de incorporacion, segin la modalidad de pago decidida el 24 de abril
de 2016. De este modo, debido a la cuota de incorporacion, Deportes Barnechea perdio la oportunidad de
competir en la Primera B, y percibir renta a partir de los espectaculos deportivos que se desarrollan en ella.
EITDLCfinalmente lediolarazénalaFNEycondend ala ANFP al pago de una multa de 3.145 Unidades Tributarias
Anuales, ademas de ordenarle cesar en la conducta. En la siguiente imagen, proporcionada por el referido
tribunal, se muestra cuales clubes no pudieron ascender a la Primera B debido a la cuota de incorporacion:

desminUyen a
24 DOQUF
AMNFP negh el
Ascensoa Se aphca AscEran
Barnechea al na retroactivaments Depories
pagarla primera devoioeron Melipilla. Pago
mitad e la Cucla 28.000UF a 24.000UF
de Incorporacion beria y Ala fechade
(25.000 UF) condonarcn presentaciin del
Segun e 25 000 UF y Requerimienta
modalidad de devoldenon {23-2-2018)
pagodecidida el 1.000UF a habia pagadc
24-04-18 Deapories Valdiva 12.000UF
250717 241117 Enera 2018
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20-07-17 2rar17 20-12_26-1217 23-2-18
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Fuente: Sentencia N°173/2020 del TDLC (extracto de Figura N°1)

26 Tribunal de la Libre Competencia, Requerimiento de la FNE en contra de la Asociaciéon Nacional de Futbol Profesional ANFP”, Sen-
tencia N°173/2020, 2018.
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Otro caso Util para revisar es el “Requerimiento de la FNE contra Empresa de Transportes Rurales Ltda. y Otros”
(Sentencia N°134/2014). El TDLC resolvié acoger el requerimiento presentado por la FNE en contra de la
Empresa de Transportes Rurales Limitada (“Tur Bus"), Servicios Pullman Bus Costa Central S.A. (“Pullman Costa”),
Transportes Cometa S.A. (“Transportes Cometa”) y Sociedad de Transportes y Turismo del Norte y Compafiia
Limitada (“‘Romani”), en adelante “los Requeridos”, por haber vulnerado el articulo 3° del D.L. N° 211 al ejecutar,
por siyatravés de personas relacionadas, acciones coordinadas tendientes a bloquear el acceso de competidores
a diversos terminales del pais ubicados en las ciudades de Valparaiso, Coquimbo, La Serena y Antofagasta.

Estos actos anticompetitivos consistieron en un “acaparamiento” coordinado de oficinas para la venta de
pasajes en los terminales antedichos. Dado que para acceder a los terminales de buses es necesario contar
con una oficina en los mismos, la conducta de los Requeridos tuvo como consecuencia que sus competidores
no pudieran ofrecer sus servicios de transporte interurbano hacia dichas zonas. La sentencia estableci6é que
cualquier intento de bloquear injustificadamente el acceso a competidores a oficinas podria entenderse como
un intento de aumentar los costos de un rival, con el objeto de mantener o incrementar una posicién de
dominio conjunta, lo que en los hechos, tiene la aptitud de entorpecer o incluso de impedir la libre competencia.

En particular, lo anterior habria afectado a Buses Linea Azul, empresa de la zona sur del pais que en los 5
afios anteriores a la demanda habria experimentado un explosivo crecimiento. A pesar de esto, hasta la
fecha del requerimiento de la FNE, Linea Azul no pudo prestar el servicio en direccién a dichos destinos
-Coquimbo y La Serena- por no contar con boleterias en los respectivos terminales.

Finalmente, el TDLC tuvo por acreditada la existencia de un concierto entre las requeridas para obstaculizar
el ingreso de competidores potenciales a los terminales de autobuses interurbanos de ciertas ciudades, con
el objeto y efecto de impedir o de restringir la competencia en el transporte hacia y desde dichas ciudades.
Ordend a las requeridas dar estricto y cabal cumplimiento a los acuerdos conciliatorios y las condené a
pagar el maximo de las multas pactadas en ellos.

Sibien en este caso el TDLC no se refirié expresamente a la teoria de la perdida de chance, todos los elementos
gue componen esta teoria, expuestos por los autores Tapia, Rios y Silva, se cumplen a cabalidad. La parte
demandante perdio la oportunidad de obtener una ganancia, y la incerteza asociada a dicha ganancia impide
gue esta pueda ser considerada como lucro cesante. Es mas, esta incerteza es inherente a los mercados
competitivos, en que el éxito de una compafiia puede llegar a ser probable pero nunca definitivo.

En materia econdmica, no cabe duda del valor de la pérdida de chance. Tal como el dafio emergente o el
lucro cesante, la pérdida de chance también es una consecuencia posible de infracciones a las normas de
libre competencia. El siguiente apartado se basa en las exposiciones realizadas por Victoria Edwards y Jorge
Fantuzzi en el libro “Determinacion del Lucro Cesante: una mirada econémica".

Para poder entender los calculos que permiten avaluar una pérdida de chance, es Util recurrir al ejemplo clasico
de la carrera de caballos. El duefio de un caballo lo prepara para una carrera en la que deberia competir junto
con ocho otros corredores. El premio de primer lugar es $100 y los siguientes puestos tienen premios menores
(para efectos del ejemplo, son irrelevantes). Sin embargo, antes de que pueda participar, el caballo sufre de una
infeccion debido a la negligencia de su veterinario, y no logra sanar en tiempo para la carrera. En consecuencia,
el caballo no podra participar y su duefio no tiene ninguna posibilidad de ganar. Ha perdido la chance.

27 EDWARDS, Victoria; FANTUZZI, Jorge. “Determinacion del Lucro Cesante”, en: Thomas Reuters, edicién 2020.
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Es posible que el tribunal decida no otorgar indemnizacién debido a la incertidumbre inherente al caso. A
diferencia del lucro cesante, donde la ganancia futura es cierta, en este caso no se sabe si el caballo hubiera
ganado. Hay otros caballos en la carrera, por lo que hay otros escenarios posibles en que el duefio no
gana un solo peso 0 gana premios menores. No obstante, bajo los principios econémicos de la reparacion
integral, la pérdida de chance del duefio del caballo tiene un valor real y deberia ser indemnizada.

Lo fundamental es lo que en estadistica se conoce como esperanza del premio. La esperanza, también llamada
valor esperado, es igual a la sumatoria de las probabilidades de que exista un suceso, multiplicado por el
valor que se obtendria si ocurre el suceso. Para poder calcularla, es necesario contar con cierta informacién
minima. Primero, se tienen que saber todos los posibles resultados —en este caso, los premios de la carrera—
con certeza; y segundo, se tienen que saber las probabilidades de ocurrencia de cada uno de los escenarios
posibles. Por ejemplo, que existe un 25% de probabilidad de que el caballo nimero 4 gane la carrera.

Una alternativa sencilla, seria utilizar la férmula probabilistica casos favorables / casos posibles. Asi, si suponemos
que en la carrera competirian 7 caballos, podemos calcular la probabilidad de que el caballo gane es 14,29%
(1/7). Adicionalmente, conocemos la cantidad que podria haber ganado, a saber $100, correspondientes al
premio mayor. Utilizando estos datos, podemos determinar la esperanza de la ganancia del duefio del caballo.

La esperanza, en este caso, se calcula como la suma de sus posibles ganancias ponderadas por
la probabilidad de ocurrencia de cada una. Su ganancia seria $100 si gana su caballo y 0 si no. Si la
probabilidad de que gane es 14,29% y la probabilidad de que no salga es 85,71%, entonces la esperanza
de ganancia del duefio del caballo es la siguiente:

$100x 0,1429 + 0x 0,8571 = $14,29

Entonces, el duefio del caballo perdi6 la chance de $14,29, por lo que debe ser indemnizado por dicho monto
si se le otorga su pretension. Es pertinente advertir que, para esto, deben cumplirse varias condiciones:
que se compruebe que lo Unico que le impidié apostar fue la negligencia del veterinario, que el hecho fue
efectivamente negligente y que de todas maneras iba a obtener el premio si obtenia el primer lugar.

4.1 Calculo de probabilidades

Queda entonces claro que la forma en que se determine la probabilidad es fundamental para calcular el
perjuicio por pérdida de chance. Veamos algunas formas de calculo de probabilidades.

1. Laleyde laplace

La “Ley de Laplace” establece que la probabilidad de que un suceso ocurra es igual a dividir el nimero de
casos favorables a ese suceso por el niumero de casos posibles. Lo mas importante sobre este método
es que solo se puede ocupar para asignar probabilidades a sucesos equiprobables. Entonces, no seria
la herramienta mas adecuada para calcular la probabilidad de que el caballo ganara la carrera, porque
no existen probabilidades idénticas de que cada caballo llegue primero (aunque en ausencia de otros
antecedentes, podria ser usada). Un caballo podria ser naturalmente mas rapido que otro, y por ende, tener
mayores chances de ganar.

Un ejemplo que si funciona para entender la Ley de Laplace es la apuesta por uno de los colores en una
ruleta, digamos el color rojo. La Ley de Laplace permitiria calcular la probabilidad de que el color apareciera
con precisién, ya que en una ruleta estandar hay un total de 37 casos posibles (18 rojos, 18 negros y el 0), de
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los cuales solo 18 serian favorables para quien apueste. En base a esto se llega a que:
Probabilidad de obtener rojo = N° Casos Favorables / N° Casos Totales = 18/37 = 48,65%
2. Probabilidad estadistica

La probabilidad estadistica consiste en calcular la probabilidad de que ocurra un cierto evento conforme
a la evidencia en la materia. Se utiliza frecuentemente en el drea hospitalaria, la industria de seguros y la
industria bancaria, entre otras. En otras palabras, areas en que existen sélidos registros de datos historicos.
Por ejemplo, una compafiia de seguros de autos puede calcular la probabilidad de que un cierto tipo de auto
requiera ser arreglado dentro de un afo de su compra, observando el porcentaje de autos de esta marca
gue histéricamente son ingresados al taller por una falla mecanica dentro de este mismo plazo.

Respecto del mismo ejemplo, su aplicacion seria la siguiente: del total de autos que son vendidos, se
analiza una muestra de autos que es considerada como representativa de este total. Luego, se observa la
frecuencia de los parametros relevantes en la muestra y estos valores se extrapolan a la poblacién general.
Este método pierde credibilidad al tratarse de casos mas particulares o si la muestra es muy pequefia. En fin,
todo depende de los datos disponibles.

3. Modelacién econométrica

La modelacién econométrica es idonea cuando existen multiples factores que pueden incidir en la
probabilidad de que un cierto evento suceda. Como se podria suponer, un analisis que toma en cuenta la
mayor cantidad posible de estos factores incidentes dara lugar a un calculo probabilistico mas preciso.

En definitiva, en un caso de libre competencia lo relevante es saber la probabilidad que tenia la empresa
victima de barreras artificiales a la entrada o de conductas exclusorias, de sobrevivir en el mercado si es que
no se hubiesen cometido dichas conductas. Con cualquiera de las formas de calculo explicadas mas arriba se
puede calcular una probabilidad o, por lo menos, proporcionar los antecedentes necesarios para calcularla.

4.2 Determinacién del premio

De acuerdo al calculo de la esperanza, después de conocer las probabilidades, es necesario conocer c6mo
se determinan los premios o pagos para calcular el monto que corresponde a la indemnizacion por pérdida
de chance. En este caso, como se trata de un tema de libre competencia, explicaremos como determinar las
utilidades que tendria una empresa si entra a un mercado oligopdlico.

En el ejemplo de la carrera de caballos, el premio o pago es conocido. Simplemente hay que multiplicar
ese pago por la probabilidad de obtenerlo y se obtiene el premio esperado (o esperanza de premio). En
el caso de un oligopolio, el problema cambia.

En un oligopolio no se conocen con facilidad los premios (utilidades) que obtendria una empresa si es que hubiese
podido entrar al mercado (es decir, si es que no hubiese sido victima de conductas orientadas a dificultar su
entrada). Una primera hipotesis seria observar las utilidades de las empresas incumbentes, es decir, de aquellas
que evitaron la entrada del dafiado por medio de las conductas anticompetitivas. Sin embargo, como se trata
de un oligopolio, eso no es correcto. En un mercado con “n" competidores (siendo “n” un nimero pequefo),
normalmente se deberian obtener utilidades diferentes a las que se obtendrian en el mismo mercado pero con
“n+1" competidores, es decir, el nUmero de competidores que habria en el mercado si no se hubiese cometido la
conducta anticompetitiva. Notese que justamente esa diferencia de utilidades, si entra un nuevo competidor, es
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lo que deberia motivar al oligopolio incumbente a evitar la entrada del desafiante.

El instrumental econémico para resolver este tipo de problemas se basa en la teoria de juegos. La teoria
de juegos es una herramienta matematica que se ocupa frecuentemente para determinar los patrones de
comportamiento racional de agentes econdmicos en situaciones en las que los resultados dependen de
las acciones de los jugadores interdependientes?®. Basicamente a partir de datos del mercado y de cémo
compiten las empresas, es posible simular los resultados que obtendrian las empresas si es que el mercado
tuviese un competidor mas (el dafiado). Esa simulaciéon no es facil y requiere una cantidad de informacion
considerable, sin embargo, es parte de lo que el instrumental econémico permite realizar para determinar
con mayor precision el perjuicio que se deberia pagar por este concepto.

IV. CONCLUSION

En el primer apartado se analiz6 la pérdida de chance en el ambito del derecho civil, para asi entender su
acogida tardia y las razones que eventualmente adujeron las cortes para aceptar su indemnizacion.

En el segundo apartado se evalu6 la aplicabilidad de la teoria de la pérdida de chance en sede de libre
competencia, a la luz de ciertos casos en que la imposicién de barreras artificiales a la entrada afectd las
chances de una de las partes de entrar al mercado correspondiente. Hubo un enfoque especial en las
chances perdidas de los entrantes potenciales. Finalmente se descompusieron los elementos necesarios
para la cuantificacion de la pérdida de chance, con el fin de determinar si es posible realizar estos calculos
en materia de libre competencia (por ejemplo, el nimero de competidores y las probabilidades de que la
victima haya podido ingresar al mercado sin barreras a la entrada).

Del analisis anterior es posible concluir dos cosas. Primero, la pérdida de chance si tiene lugar en materia de
libre competencia. Cuando uno o mas competidores imponen barreras artificiales a la entrada con el fin de
evitar la incorporacion de competidores adicionales, es practicamente imposible saber con certeza sila empresa
hubiese sobrevivido en el mercado si estas barreras no hubieran existido. La incertidumbre es una caracteristica
fundamental de estos casos, pues los nuevos competidores nunca tendran su éxito asegurado, incluso en el
escenario mas favorable. Por ende, la pérdida de chance es la manera mas adecuada de indemnizar a la exclusion
de competidores de un mercado, ya que incorpora las probabilidades de éxito y fracaso en sus calculos. Por
supuesto, para realizar el calculo con precision siempre serad necesario contar con cierta informacién minima.

La segunda conclusidn es que, si se acepta laindemnizacién por concepto de pérdida de chance, existen ciertas
complejidades adicionales para determinar cuales hubieran sido las utilidades de la victima. Asi, no basta con
observar las utilidades de las empresas que ya operan en el mercado, es decir, de aquellas que impusieron las
barreras. En efecto, en un mercado oligopdlico, el equilibrio competitivo si es que el entrante logra participar
es diferente al equilibrio si es que éste no compite. Por ende, es preciso recurrir a la teoria de juegos para
simular los resultados que obtendrian las empresas si es que el mercado tuviese un competidor mas.

28 RESTREPO CARVAJAL, Carlos Alberto. “Aproximacién a la Teoria de Juegos”, en: Revista Ciencias Estratégicas. Vol 17 - No 22 (2009).
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