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LA INDEMNIZACION DEL DANO EN LAS ACCIONES
COLECTIVAS MASIVAS: C'UNA PROMESA INCUMPLIDA?

INIGO DE LA MAzA GAZMURT

INTRODUCCION

Aunque la Ley N° 19.496, sobre proteccién de los derechos de los con-
sumidores, (LPC) no formule distinciones, existen diferencias entre acciones
colectivas que corresponden a grupos reducidos de personas, y otras de cardc-
ter masivo de las que pueden disponer millones. Estas dltimas, son las que
parecen haber alimentado la mitologia que, en general, rodea a las acciones
colectivas y, desde luego, las que plantean los problemas mds desafiantes en
términos juridicos.

Aunque ya hubiera tenido lugar el caso Cencosud,' muy probablemente
la problemdtica que pueden suscitar este tipo de acciones se desplegd con
toda su exuberancia a propdsito de casos de colusién como el de los pollos
y el del papel tisu.

Se trata de casos que, en términos indemnizatorios, Unicamente pueden ser
litigados a través de acciones colectivas y la promesa de estas acciones es que
pequenas quejas individuales (la de cada consumidor involucrado) pueden
producir grandes resultados sociales. Probablemente eso sea correcto, sin em-
bargo, desde la mirada del derecho civil, esos resultados arriesgan, digdmoslo
asf, pasar por el lado de los consumidores en términos indemnizatorios.

" Profesor Titular de Derecho Civil de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales.
Mister en Derecho por la Universidad de Stanford (EE.UU.). Doctor en Derecho por la Universidad
Auténoma de Madrid (Espaiia). Direccién postal: Repuiblica N° 112, Santiago. Correo electrénico:
inigo.delamaza@udp.cl.

! Ver Corte Suprema, rol N° 12355-2011.
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Para comprender esta idea resulta necesario advertir, de una parte, que los
perjuicios se deben liquidar y la sentencia ejecutar y, por otra, que la funcién
de la indemnizacién es reparatoria y los dafos deben probarse.

En la prictica, salvo que se trate de un acuerdo entre las partes, como su-
cedid en el caso del papel tisd entre Sernac y CMPC, lo que deberia suceder,
tendencialmente, es que porcentajes muy significativos del monto que se
obliga a indemnizar terminen en el fondo del articulo 11 bis.

Probablemente, haya que resignarse a que, en términos indemnizatorios,
las acciones colectivas masivas sean algo asi como una promesa incumplida
en términos indemnizatorios.” Lo anterior no obsta a que puedan cumplir
otras funciones socialmente valiosas, pero para que asf sea, parece necesario,
por asi decirlo, ampliar el vocabulario de la LPC.

La estructura de este trabajo es la siguiente. En primer lugar, se ilustran
las acciones colectivas masivas a través de un caso relativamente reciente y
suficientemente conocido: la colusién de los pollos.

A continuacién, se presenta el tipo de accién que interesa: aquella que
redne pequefas quejas de cada consumidor considerado individualmente.

En tercer lugar, me ocupo de mostrar un dngulo de la legitimidad activa
tratdndose de acciones colectivas que, aparentemente, fue modificado por la
Ley No 21.081.

En cuarto lugar, se da una breve mirada a la liquidacién del dano y la
ejecucidn de la sentencia condenatoria en la LPC.

Enseguida, se vuelve a visitar el caso de la colusién de los pollos, mostrando
las limitaciones que enfrenta una pretensién indemnizatoria bajo el actual
disefio de la LPC.

En sexto lugar, se presta atencién a la solicitud de Conadecus de que la
sentencia se ejecute a través de disminuciones del precio de la carne de pollo.

En séptimo lugar se considera el destino de los fondos que no sean recla-
mados por los consumidores. Finalmente, en octavo lugar, se muestra que

para acceder a una pretensién como la de Conadecus serfa necesario cambiar
el “vocabulario” de la LPC.

? Limito el alcance de este trabajo a los dafios patrimoniales; los morales tienen sus propios problemas
que, en estas jornadas, traté el profesor Mauricio Tapia.
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I. LA COLUSION DE LOS POLLOS

El 29 de octubre de 2015, la Corte Suprema confirmd la sentencia con-
denatoria dictada por el Tribunal de la Libre Competencia (TLC) de 25
de septiembre de 2014, acogiendo el requerimiento de la Fiscalia Nacional
Econdmica en contra de una serie de empresas productoras de pollos, con-
dendndolas por coludirse para limitar la produccién de carne de pollo y
asignarse cuotas de fabricacién y comercializacién del producto, todo esto
en el mercado nacional.

Durante el afio 2015, el Servicio Nacional del Consumidor y la Corporacién
Nacional de Consumidores y Usuarios de Chile, Asociacién de Consumidores
(Conadecus) incoaron una demanda a través de un procedimiento de acciones
de interés colectivo o difuso. Ambas acciones limitaron sus petitorios a la even-
tual responsabilidad civil en que habrian incurrido los productores de pollos.

De esta manera, en las primeras pdginas de la demanda de Sernac se lee:

“[...] se solicita que los consumidores afectados sean debidamente resarcidos

por los perjuicios que dichos actos colusorios les provocaron.

Como es fdcil comprender, las empresas demandadas dafiaron gravemente a los

consumidores, quienes no solo debieron pagar el ilegitimo sobreprecio, o bien,

no pudieron pagar los precios artificialmente aumentados y, en consecuencia,
debieron privarse del consumo de los productos comercializados”.

Como se advierte, las partidas indemnizatorias que, en opinién del Sernac
configuraban el dafio indemnizable eran dos: (i) el sobreprecio pagado por
las personas que compraron productos derivados de la carne de pollo; y (ii) la
privacién del consumo por el sobreprecio.

Con respecto a la avaluacién de los perjuicios, respecto de la primera
partida, se sefala que equivaldria a la multiplicacién del niimero de compras
realizadas de carne de pollo por la diferencia entre el precio de colusién y
el que habria existido sin ella. Por lo que toca a la segunda partida, se indi-
ca que en el derecho comparado se ha recurrido a estudios econométricos
que permitirfan determinar con precisién la suma que se debe pagar por
indemnizacién.

Tratdndose de la demanda de Conadecus, se sefialé que el monto de los
dafios corresponderia a la diferencia entre el precio colusorio y el precio que
habria existido sin colusién, estableciéndose la suma de $ 830.003.000.000.-
(ochocientos treinta mil tres millones de pesos chilenos), afiadiendo que,
al ser précticamente imposible ubicar a los consumidores afectados, resulta
recomendable considerar una metodologfa alternativa.
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Sobre este dltimo punto, se indica como una medida posible un cierto
descuento en el precio final de la carne de pollo a los consumidores.

Como se ve, en ambas demandas se procura una indemnizacién de per-
juicios y se estima que la funcién de dicha indemnizacidn es reparatoria. Asi-
mismo, en ambas se considera que un criterio para determinar el guantum de
la indemnizacién es la diferencia que habria existido entre el precio colusorio
y el precio de mercado sin colusién. Finalmente, debe destacarse que, en la
demanda de Conadecus, se advierte que es pricticamente imposible ubicar
a los consumidores.

II. PEQUENOS RECLAMOS Y GRANDES LOGROS

El caso de los pollos muestra con singular elocuencia la importancia que
pueden llegar a tener las acciones colectivas como un dispositivo de tutela de
los consumidores.” Se trata de un caso en que tipicamente se presenta aque-
llo que Ulen ha denominado “classes with negative expected-value litigants”,*
es decir, casos en que el valor esperado de la pretensién de cada uno de los
demandantes, considerado individualmente, resulta inferior a los costos de
litigar su pretensidn.

Por otra parte, habrd que anadir que cualquier estimacidn, por conservadora
que sea, de los costos de transaccién que involucraria una /itis consortio que
superara el problema del valor esperado negativo, resulta suficientemente rele-
vante como para considerar que el mecanismo es absolutamente insuficiente.

Las limitaciones que enfrentan las acciones de interés individual determi-
nan que, en ausencia de acciones colectivas, al menos en términos estraté-
gicos, la consideracidn ex ante del dafio a indemnizar sea irrelevante para el
proveedor permitiendo que la responsabilidad civil cumpla una funcién de
deterrance que, en ocasiones, se le reconoce.” La existencia de un sistema de
acciones colectivas correctamente disefiado puede determinar que el cdlculo

3 Desde luego, no solo de los consumidores, como muestra la experiencia comparada, las acciones
colectivas pueden ser utilizadas para la defensa de otros intereses, asi, por ejemplo, el de los trabajadores,
el de las personas afectadas por accidentes masivos, cuestiones relacionadas con mercados de capitales,
fraudes, impuestos, etcétera (ver, por ejemplo, HENSLER ez al. (2000), p. 59). Muy probablemente,
entonces, el lugar de las acciones colectivas no sea la LPC, sino el Cédigo de Procedimiento Civil.

4 ULen (2011), pp. 185-203.

> Por supuesto puede haber otros factores diversos a la indemnizacién de perjuicios como las multas
o los efectos reputacionales que hagan la tarea del desincentivo.
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de los dafios sea extremadamente importante® y, por lo mismo sea un factor
a tener en cuenta por las empresas que consideren la posibilidad de incurrir
en conductas ilicitas.

Siendo las cosas de esta manera, hay buenas razones para alegrarse por la
existencia de las acciones colectivas,” al menos en aquellos casos en que se
emplean para acumular pequefios reclamos. Pues, segin lo dispone la LPC,
en casos como esos pueden emplearse con fines sancionatorios (multas), de
cesacién de la conducta infraccional, obtener la prestacién debida y la indem-
nizacién de los dafos y perjuicios. A estas funciones que alude el inciso 1°
del articulo 50 de la LPC, ha de agregarse una restitutoria respecto de aquello
pagado en exceso, segin lo dispone el articulo 53 C letra d) de la LPC.®

Mi interés en este trabajo se encuentra en uno de estos grandes logros que
permiten las acciones colectivas: la reparacién del dano causado. Lo que me
interesa, por asi decirlo, es el “tamafio” de este logro y mi sugerencia serd que
es menor de lo que pudiera aparecer a simple vista; creo que el caso de los
pollos permite mostrarlo con suficiente claridad.

Es cierto, las acciones colectivas que introdujo la Ley N°© 19.995% ala LPC
permiten superar o, al menos amortiguar hasta volverlo completamente so-
portable, el problema de los costos de transaccién para que todos los afectados
estén representados en el juicio, sin embargo, dejé pendiente dos cuestiones.
Una relativa a la exigencia de un contrato que vincule a los consumidores con
el proveedor que, aparentemente, fue considerada por la Ley N° 21.081 y otra,

¢ Sobre esto habr4 que recordar que en el caso de la colusién del papel tist CMPC terminé pagando
US$ 150.000.000.- y en Cencosud la empresa pagé alrededor de US$ 50.000.000.-. Con esto no quiero
decir que el disefio de las acciones colectivas en Chile sea adecuado, sino otra cosa y es que, si dichas
acciones no hubieran existido, ninguno de los juicios hubiera sido concebible. Cencosud favorecié a
mds 680.000 personas; por su parte, el avenimiento que se alcanzé en el caso de la colusidn del papel
tomd en cuenta a los residentes en Chile mayores de 18 afios.

7 En las célebres palabras de KALVEN y ROSENFIELD (1941), p. 686: “Modern society seems
increasingly to expose men to such group injuries for which individually they are in a poor position to
seek legal redress, either because they do not know enough or because such redress is disproportionately
expensive. If each is left to assert his rights alone if and when he can, there will at best be a random
and fragmentary enforcement, if there is any at all. This result is not only unfortunate in the particular
case, but it will operate seriously to impair the deterrent effect of the sanctions which underlie much
contemporary law. The problem of fashioning an effective and inclusive group remedy is thus a major

»

one”.
¢ Disponible en https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1123020.
? Disponible en https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=227543.
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quizds de apariencia mds sutil, pero cuyos efectos son igualmente relevantes:
la liquidacién y ejecucién de la sentencia condenatoria.
q y

III. INDEMNIZACIONES ANTES Y DESPUES DE LA LEY N° 21.081

Antes de la entrada en vigencia de la Ley N°© 21.081, los tres incisos finales
del articulo 50 disponian lo siguiente:

“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 inde-

terminado de consumidores afectados en sus derechos.

Para los efectos de determinar las indemnizaciones o reparaciones que procedan, de con-

formidad a las normas seiialadas en el pdrrafo 2° de este Titulo, serd necesario acreditar

el dario y el vinculo contractual que liga al infractor y a los consumidores afectados”.

En virtud de este texto y otras razones que argumenté en otras Jornadas, '
mi sugerencia es que (1) acciones colectivas son aquellas de las que disponen
los consumidores que se hayan liados contractualmente con un proveedor y
(2) que tinicamente las acciones colectivas permiten solicitar la indemnizacién
de perjuicios.

Aln creo que esto es correcto, lo que no tengo tan claro es qué tan relevante
sea a partir de la entrada en vigencia de la Ley N° 21.081. La razén es que dicha
ley modificé el articulo 50, quedando su inciso final de la siguiente manera:

“Para los efectos de determinar las indemnizaciones o reparaciones que procedan con

motivo de denuncias y acciones serd necesario acreditar el dasio. Asimismo, en el caso

de acciones de interés colectivo se deberd acreditar el vinculo contractual que liga al
infractor y a los consumidores afectados”.

Si esto significa que se puede demandar indemnizacién de perjuicios aun
cuando no exista relacién contractual entre los consumidores y el proveedor
a quien se le reprocha la infraccién de la LPC, se trata de un cambio que
podria ser extremadamente importante.'!

Para entender su importancia, basta considerar el caso de los pollos. Si se
estima que dnicamente las acciones colectivas permiten solicitar la indem-
nizacién, entonces, tnicamente aquellos consumidores que adquirieron el

1 DE LA Maza (2019), pp. 869-885.

""" La razén por la cual “podria” ser extremadamente importante quedard, segtn espero, clara en
la siguiente nota.
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producto a través de un contrato con los productores de pollo demandados,
podrian solicitar la indemnizacién de perjuicios a través de la accién de in-
terés colectivo. Si, en cambio, se estima que ese requisito —el de acreditar la
relacién contractual— ya no es necesario, entonces, al menos, ese argumento
ha dejado de obstaculizar que se solicite indemnizacién a través de acciones
de interés difuso.'?

Por supuesto esto es discutible, pero no me interesa extenderme sobre ello
aqui, ya que mi tesis es que, aun cuando sea as, siguen existiendo problemas,
quizds mds sutiles, pero igualmente relevantes que obstaculizan la indemni-
zacién de dafos y perjuicios en casos como el de la colusién de los pollos, a
los que podrian sumarse la del papel tist y la de las farmacias.

IV. LA LIQUIDACION INDIVIDUAL DE LOS DANOS Y
LA EJECUCION DE LA SENTENCIA

Es posible imaginar que los productores de pollo —o cualquier otro pro-
veedor en condiciones semejantes— sea declarado civilmente responsable, sin
embargo, entre esa declaracién y la posibilidad de ejecutar la sentencia, debe
encontrarse la liquidacién de los dafios, es decir, la determinacién del monto
de la indemnizacién a cuyo pago obliga la sentencia condenatoria.

Tratdndose de la LPC dicha liquidacién tiene lugar en la sentencia colec-
tiva. En efecto, en el articulo 53 C letra ¢), en lo que aqui importa, dispone
lo siguiente:

“En la sentencia que acoja la demanda, el juez, ademds de lo dispuesto en el articulo

170 del Cédigo de Procedimiento Civil, deberd:

[..]

¢) Declarar la procedencia de las correspondientes indemnizaciones o reparaciones y
el monto de la indemnizacion o la reparacion a favor del grupo o de cada uno de los
subgrupos, cuando corresponda’.

Por otra parte, el articulo 51.2 dispone en su inciso 2° que:

“Sin perjuicio de los requisitos generales de la demanda, en lo que respecta a las
peticiones relativas a perjuicios, bastard sefialar el dafio sufrido y solicitar la in-

2 Otra razdn, sin embargo, podria obstaculizar que se solicite la indemnizacién en el supuesto
de intereses difusos, es decir en el supuesto de que no exista una relacién contractual. La historia
es mds extensa y la he contado en otra parte; en resumen, el argumento seria que, en virtud de las
definiciones de proveedor y consumidor, tinicamente es proveedor quien celebra negocios juridicos
con los consumidores.
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demnizacidn que el juez determine, conforme al mérito del proceso, la que deberd

ser la misma para todos los consumidores que se encuentren en igual situacién. Con

este fin, el juez procederd de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 53 A. No habrd
lugar a la reserva prevista en el inciso segundo del articulo 173 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil”.

A su turno, el inciso segundo del articulo 54 de la LPC:

“La sentencia serd dada a conocer para que rodos aquellos que hayan sido perjudi-

cados por los mismos hechos puedan reclamar el cobro de las indemnizaciones o el

cumplimiento de las reparaciones que correspondan’.

Finalmente, la ejecucién de la sentencia tendrd lugar ante el mismo tribunal
que la dictd y, segtin dispone el articulo 54 D:

“La presentacion que efectile el interesado en el juicio, ejerciendo sus derechos confor-

me al inciso primero del articulo anterior, se limitard vinicamente a hacer presente y

acreditar su condicién de miembro del grupo”.

Como se ve, entonces, en primer lugar, en la sentencia colectiva “debe”
fijarse el monto de la indemnizacién, no basta con declarar su procedencia.
En segundo lugar, ese monto debe ser el mismo para todos los consumidores
que se encuentren en igual situacién. En tercer lugar, dicha suma ha de co-
brarse en un nuevo juicio, que se limita a que el consumidor haga presente y
acredite su calidad de miembro del grupo (impidiendo que discuta el monto
de los dafos).

Notese, ademds, que el demandante no puede solicitar que la discusién
acerca del monto de los perjuicios tenga lugar en otro procedimiento, pues,
como acaba de quedar dicho mds arriba, no es posible la reserva prevista por
el inciso 2° del articulo 173 del Cédigo de Procedimiento Civil.

De esta manera, el tribunal debe liquidar los perjuicios en la sentencia
colectiva y el consumidor solicitar su indemnizacién ante el mismo tribunal,
en una presentacién en que se limitard a hacer presente y acreditar su condi-
cién de miembro del grupo.

Junto a esta liquidacién en el juicio colectivo, puede existir otra en un
proceso individual. Asi, el inciso 2° del articulo 54 C dispone que, con pos-
terioridad a la dictacién de la sentencia condenatoria en el proceso colectivo
(dentro de los noventa dias siguientes a su notificacién):

“[...] los interesados podrdn hacer reserva de sus derechos para perseguir la respon-

sabilidad civil, tanto por daiio patrimonial como moral, derivada de la infraccién

en un juicio distinto, sin que sea posible discutir la existencia de la infraccién ya
declarada. Esta presentacion se tramitard de acuerdo al procedimiento establecido
en el pdrrafo 2° del presente Titulo IV, En este juicio, la sentencia dictada conforme

al articulo 53 C producird plena prueba respecto de la existencia de la infraccidn y
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del derecho del demandante a la indemnizacion de perjuicios, limitdndose el nuevo

Juicio a la determinacién del monto de éstos”.

En este escenario, entonces, resulta posible servirse de un nuevo juicio,
cuyo alcance se limita a una liquidacién individual de los dafios.

V. REVISITANDO EL CASO DE LA COLUSION DE LOS POLLOS

La primera pregunta ha de ser acerca de la liquidacién del dafo. Y sobre
ella habrd que comenzar advirtiendo que, muy probablemente el perjuicio que
resulte liquidable en la sentencia colectiva se limite a la diferencia del precio
colusorio y de mercado."” La razén, descontados los danos morales, es que,
como ya se ha visto que en un juicio colectivo el dafio cuya indemnizacién
se puede solicitar ha de ser el mismo para todos los consumidores que se
encuentran en la misma situacién.

Pues bien, en un juicio con millones de consumidores, la necesidad de
probar el dano y las limitaciones que, inevitablemente, padece cualquier tri-
bunal para administrar la prueba determina que, en general, otros perjuicios
deban acreditarse en juicios individuales.

Suponiendo que Conadecus tuviera razén, dicho dafio ascenderia a
$ 830.003.000.000.- (ochocientos treinta mil tres millones de pesos chile-
nos), pero esa es una liquidacién colectiva, es decir, del dano total. Ahora
resta que cada consumidor concurra a la ejecucién de la sentencia solicitando
que se le pague la indemnizacién que le corresponde. Y sobre esto habrd que
advertir que la sentencia colectiva, junto con fijar el monto del dafio total,
debe establecer el valor o férmula de cdlculo de la indemnizacién individual.

:Cémo serfa dicha férmula? La respuesta es que tendria que establecer una
férmula de célculo en virtud de la cual se indemnizard a cada consumidor el
dafio que efectivamente padecié y que, descontadas cuestiones relativas a la
prescripcién extintiva, deberfa considerar la cantidad de carne de pollo que
cada consumidor adquirid.

Senalado lo anterior, conviene tener presente una cuestién perfectamente
evidente, no todos los consumidores adquirieron la misma cantidad de po-

'3 Aqui convienen dos comentarios. El primero es que, si bien Sernac también demanda el dafo
correspondiente a la privacién del consumo por el sobreprecio, lo cierto es que ese serfa un dafio por
no consumir y, entonces, la pregunta serfa jcudl acto de consumo causarfa dicho dafo? El segundo
comentario es que, tratdindose de una colusion de cuotas de mercado, habrfa que probar que la colusién
de cuotas determing un aumento del precio.
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llo y siendo asi, la sentencia colectiva no puede —al menos si pretende que
la indemnizacién sea reparatoria— establecer la misma suma para todos los
afectados. Esta sencilla constatacién evidencia un problema del articulo 54
D. Como se recordard, su texto es el siguiente:

“La presentacion que efectile el interesado en el juicio, ejerciendo sus derechos confor-

me al inciso primero del articulo anterior, se limitard vinicamente a hacer presente y

acreditar su condicidn de miembro del grupo”.

Pues bien, si la condicién de miembro del grupo queda determinada por
el hecho de haber adquirido carne de pollo a precios colusorios, entonces, en
su presentacién, el consumidor deberfa limitarse a probar que adquirié carne
de pollo a precios colusorios y, desde luego, esto puede ser un problema.'

No obstante, el principal problema es que deberd acreditar la cantidad que
adquirié a precio colusorio, aun cuando la norma del articulo 54 D parece
demasiado estrecha como para tolerar esa prueba. Pero, aun cuando se la
interprete extensivamente para permitirla, lo cierto es que, en la mayoria de
los casos, aquello va a ser imposible o, al menos, extraordinariamente dificil
de acreditar.

Bajo esas condiciones, las acciones colectivas dejan a los consumidores
precisamente en el lugar del cual querfan sacarlos, es decir, en un escenario en
el que el valor esperado de la pretensién de cada uno de los demandantes con-
siderado individualmente, resulta inferior a los costos de litigar su pretensién.

De esta manera, si bien existe una sentencia condenatoria, en la prictica, o
no se va a poder ejecutar, o bien, se va a ejecutar de manera extremadamente
insuficiente, en términos de que va a quedar una suma enorme sin cobrar."”

VI. LA soricitTuD DE CONADECUS

Como se recordard, quizds imaginando los obstdculos que acaban de ha-
cerse presentes en la ejecucién de la sentencia, Conadecus solicita al tribunal
que disponga de una medida alternativa para la ejecucién de la sentencia, e
indica como una medida posible un cierto descuento en el precio final de la
carne de pollo a los consumidores.

14 ;Cémo lo acreditard, con las boletas, con comprobantes de la tarjeta de crédito?

!> Aunque, por razones diversas a la prueba, y tratdndose de acuerdos, no sentencias, el resultado
es relativamente frecuente en Estados Unidos. Sobre el tema puede consultarse Lavie (2011), pp. 1066-
1068.
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Se trata de una forma de ejecucidén de sentencias que ha sido empleada en
el dmbito estadounidense, aunque, hasta donde llegan mis noticias, a través
de acuerdos de las partes y no de sentencias judiciales.'

Como resulta bien sabido, la LPC contempla un procedimiento voluntario
para la proteccién del interés colectivo o difuso de los consumidores, de manera
que una pregunta —aunque no la relevante para los efectos de la solicitud de
Conadecus— serfa si es posible un acuerdo como este, el cual debiese aprobar
el juez, pudiendo rechazarlo si no cumple con ciertos aspectos minimos que
establece el articulo 54 P de la LPC, dos de ellos son los siguientes:

“2. El cdlculo de las devoluciones, compensaciones o indemnizaciones respectivas por

cada uno de los consumidores afectados, cuando proceda.

3. Una solucién que sea proporcional al daiio causado, que alcance a rodos los consu-

midores afectados y que esté basada en elementos objetivos™.

Como ambos aspectos refieren a todos los consumidores afectados, parece,
al menos, improbable, que la reduccién del precio cumpla con ellos. Con
todo, aun si se flexibiliza la interpretacién de la norma' y se superan las
criticas que ha recibido este mecanismo, la pregunta frente a la solicitud de
Conadecus es respecto de las sentencias judiciales, no de los acuerdos a que
puedan llegar las partes.

La respuesta, en mi opinidén, es que no resulta posible hacerlo a través
de una sentencia. Para comprender por qué, habrd que advertir que el ar-
ticulo 53 C letra c) exige que, si procediere, se declare la procedencia de las
correspondientes “indemnizaciones” o “reparaciones’, conceptos que, como
sugiere el profesor Juan Ignacio Contardo, no se tratarfan de lo mismo.'® En
efecto, indica que en los articulos 20 y 21 la reparacién equivale a refaccién
del objeto defectuoso, y anade que la expresién “reparacién” podria emplearse
para otros remedios como la publicidad correctiva, el cambio de mercancia
peligrosa, etcétera."”

Siendo asi, entonces, este no es un caso de reparacién, sino de indem-
nizacién; es decir uno en el cual la suma de dinero —ya sea que se entregue
directamente o a través de descuentos en el precio como lo solicita Conade-

' Ver, por ejemplo, DEJarLALS (1987), pp. 753-755.

7 En la medida en que la gran mayoria de las personas come pollo, la gran mayorfa de las personas
que fue afectada por los precios colusorios serfa beneficiada por el descuento.

'8 CoNTARDO (2013), p. 121.
19 CONTARDO (2013), p. 122.
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cus— debe corresponder con el dafio causado al consumidor beneficiado, y
esto, tratdindose de la reduccién del precio, no sucede con la precisién que
requiere un remedio indemnizatorio.

Para comprenderlo basta considerar algtin caso en el que se utiliz6 la re-
duccién del precio. Se trata del caso estadounidense Colson v. Hilton Hotels
Corp.,”® en que se acusé de conductas colusorias que permitieron cobros abu-
sivos a unas cadenas de hoteles. El acuerdo a que se llegé exigia a los hoteles
pagar la suma de US $ 5.945.679. De dicha cantidad, se pagé a los abogados
US $769.293, US $ 18.980 a personas que fueron a verificar su calidad de
miembros de la clase y US § 5.157.405 se destinaron a un descuento de 50
centavos de ddlar en la tarifa diaria de las habitaciones para los futuros hués-
pedes de los hoteles, hasta que se agotara el fondo.

Suena bien, aunque no en los términos indemnizatorios que exige la LPC.
De una parte, quienes se beneficien del descuento no necesariamente son
los mismos que padecieron los cobros indebidos. A este respecto, Dejarlais
sefiala que algunos tribunales estadounidenses han negado lugar a este tipo
de acuerdos cuando existen diferencias significativas entre quienes fueron
perjudicados y quienes podrian ser beneficiados.”’ De otra, particularmente
en el caso de los pollos, si el descuento es relevante ;cdmo podria evitarse que
otros fabricantes de pollo lo compraran y se beneficiaran de él? Finalmente,
un tercer problema, al menos en el caso de los hoteles, es que ciertas personas
fueron a cobrar su indemnizacién por los dafios que habian padecido (a esos
pagos se dedicaron US $ 18.980), si ahora se benefician de los descuentos,
entonces serfan doblemente compensados.

VII. ;EL DESTINO DE LOS FONDOS?

Lo que parece mostrar el caso de los hoteles es que, mientras el vocabulario
de la LPC sea el propio de la responsabilidad civil en lo relativo a la funcién
de la indemnizacidn, no resulta posible ejecutar la sentencia de una manera
diversa a aquella que establece su articulo 54 D. Sin embargo, como ya se ha
dicho, en un caso como el de los pollos, ese tipo de ejecucién no es factible.
Quizds, como sucedié en el caso de los hoteles, algunos consumidores —acaso

2059 FER.D. 324 (N.D. IIl. 1972).
21 DEJARLAIS (1987), p. 754.
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algunos de los titulares de la accién bajo la Ley N© 20.416— lograran acreditar
algunos perjuicios, sin embargo, el grueso de la indemnizacién va a quedar
sin cobrar.

Para que no fuera asi, tendria que ser el caso que el proveedor contara
con la informacién necesaria para individualizar a quienes adquirieron carne
de pollo a precios colusorios y tuviera algin mecanismo para indemnizarlos
directamente, pero, por supuesto, ninguna de esas dos cosas sucede en este
caso. Pues bien, puestas asi las cosas ;cudl serfa el destino de los remanentes
no cobrados del fondo?

Segin lo dispuesto en el articulo 53 C letra e) inciso 2°:

“Transcurridos dos arios desde que se cumpla dicho plazo, los remanentes que no hayan

sido transferidos ni reclamados por los consumidores caducardn y se extinguirdn 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”.

Por su parte, el articulo 11 bis disciplina el fondo concursable destinado
al financiamiento de iniciativas de las asociaciones de consumidores.

VIII. ;UN NUEVO VOCABULARIO PARA LA LPC?

El caso de la colusién de los pollos muestra que aun cuando se asuma que
la modificacién que introdujo la Ley N° 21.081 a la LPC permite demandar
indemnizacién de perjuicios a fabricantes que no se hayan relacionado con-
tractualmente con los consumidores, en términos indemnizatorios no hace
gran diferencia. Aun cuando el dafio total que se pueda acreditar sea enorme,
la indemnizacién, de manera abrumadoramente general, no va a llegar a los
consumidores. Todo indica que, en un caso semejante al de los pollos —en
realidad en casi cualquiera de acciones colectivas masivas en que el proveedor
no tenga informacidn suficiente para identificar a los consumidores afectados
y pagarles sus indemnizaciones— la enorme mayoria del dinero va a ir a parar
a los fondos concursables del articulo 11.Y asi deberfa seguir siendo mientras
el vocabulario de la LPC sea el de la responsabilidad civil.

:Cudl es entonces la alternativa? Una posible respuesta consiste en agregar

un nuevo vocabulario a la LPC, el de la “fluid class recovery” o “cy pres”,** es

22 La expresion Cy Pres (cy pres comme posible, tan cerca como se pueda) proviene en el dmbito
estadounidense del derecho de los #7ust y se aplica a testamentos en los que las asignaciones testamentarias
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decir, el vocabulario de mecanismos de compensacién mds indirectos que la
indemnizacién de perjuicios.” Aunque ambas expresiones “fluid class reco-
very” 'y “cy pres” parecen emplearse indistintamente, parece posible establecer
una diferencia en términos de que la primera de ellas refiere a mecanismos
que pretenden aproximar los beneficios a los miembros de la clase afectada
y la segunda, en cambio, tiene un dmbito mds amplio, relativo a la tutela de
intereses que, de alguna manera, se relacionen con el de las victimas.*

Asi, por ejemplo, son mecanismos de fluid class recovery o cy pres la dis-
minucién del precio en casos de colusidn, el pago del remanente a aquellos
consumidores que se apersonaron en el juicio a cobrar su parte, que el rema-
nente vaya al Estado para que lo aplique a cuestiones generales o relativas mds
o menos directamente con la clase de consumidores afectados.”

Como sea que fuere, lo que parece cierto es que si se quisiera avanzar en algo
como lo que sugiere Conadecus, resulta necesario, por asi decirlo, desanclar
la LPC del vocabulario indemnizatorio sobre el cual reposa, de otra manera,
ninguno de los mecanismos de cy pres o fluid recovery encuentra espacio en
ella. Este trabajo no defiende ni critica esa idea, desde luego, existen buenas
razones, tanto para celebrar este tipo de mecanismos®® como para mirarlos
con extrema cautela,”” pero no es mi objetivo aqui hacerme cargo de ellas,
sino advertir que, si existen buenas razones para permitir estos mecanismos,
el vocabulario de la indemnizacién debe repensarse con una imaginacién que
exceda los bordes de la responsabilidad civil, deslizindose hacia un lugar en
el que la funcién de la indemnizacién no es exactamente privada, pero, en
general al menos, tampoco exactamente publica;*® se trata de un lugar en
el que se intenta aproximar el resultado tanto como sea posible a otro que

de cardcter caritativo no podrian concretarse, por ejemplo, porque la fundacién a la que se le dejé el
dinero desaparecid. En esos casos, la pregunta es cudl serfa el siguiente mejor uso que se aproximara a
la voluntad del testador como sea posible, de manera de no frustrar su deseo de dejar ese dinero con
fines caritativos.

% Sobre esto, en general, puede consultarse REDISH, JULIAN y ZYONTZ (2010), pp. 617-665.
2 REDISH, JULIAN y ZYONTZ (2010), p. 620.

» Ver REDISH, JULIAN y ZYONTZ (2010).

%6 Ver DEJARrLALS (1987), pp. 740-743.

7 Ver, por ejemplo, JOHNSTON (2013), pp. 277-303; YospE (2009), pp. 1027-1028; Jois (2008),
pp- 258, 259.

8 Una excepcién podria encontrarse en la governmental eschar [...].
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no es posible llegar. Ese desafio no es, por supuesto, inédito para la respon-
sabilidad civil, en realidad ya lo enfrenté (lo sigue enfrentando) respecto al
dafo moral. Tratdindose de esta partida, en la enorme mayoria de las veces,
atendido el cardcter inconmensurable de lo que se lesiond, con el de aquello
con lo que tendria que repararse, simplemente se renuncia a intentar cum-
plir con la funcién reparatoria. Tratdindose de los mecanismos ¢y pres o fluid
recovery —en lo que refiere al dano patrimonial- se plantea otro desafio a la
responsabilidad civil: indemnizar sin saber exactamente quién va a recibir
la indemnizacién.”

Frente a este desafio, una posibilidad es, como sucedié con el dafio moral,
intentar elongar atin mds las fronteras de la responsabilidad civil. Otra consiste
en asumir que no se trata de responsabilidad civil, sino de algo distinto. Casos
como los que he considerado en este trabajo muestran que esa discusién no
es solo intelectualmente sugerente, sino que, socialmente necesaria.
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