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- EXPOSICION DE MOTIVOS -

INTRODUCCION

El Estado, en atencién a los mandatos contenidos en los articulos 61 v 65 de la Constitucién?, ha desarrollado un
marco legal destinado a promover y proteger el libre desenvolvimiento de la competencia empresarial, asi como
tutelar los derechos de los consumidores. En tal sentido, el Indecopi, a través de la Comisién de Defensa de la Libre
Competencia (en adelante, la Comisidén) v de la Secretaria Técnica de dicho érgano (en adelante, la Secretaria
Técnica), ejerce un rol central en la investigacion, persecucion y sancion de conductas anticompetitivas.

Asimismo, luego de la modificacion legislativa introducida en setiembre de 20182 la Comisién y la Secretaria
Técnica también cumplen un papel fundamental en el resarcimiento de los dafios ocasionados a los consumidores
como consecuencia de conductas anticompetitivas. En efecto, ahora el articulo 52 de Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas® faculta a la Comisién, previo informe favorable de la Secretaria Técnica v luego de que la
resolucién administrativa declarando la existencia de una conducta anticompetitiva prohibida por la referida ley
quede firme, a promover un proceso judicial de resarcimiento de los daros derivados de dicha conducta, en defensa
de los intereses difusos v colectivos de los consumidores afectados®.

El articulo 562 de 1la Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas también sefiala que la Comisidn, a propuesta
de la Secretaria Técnica, aprobara lineamientos que establezcan los respectivos plazos, reglas, condiciones o
restricciones a la facultad de promover los referidos procesos judiciales.

En cumplimiento de dicho encargo, el objeto de los presentes Lineamientos es establecer criterios para que la
Comisién determine en qué tipo de casos planteara las demandas resarcitorias, asi como aspectos procedimentales
que guien el ejercicio de tal facultad. Es importante sefialar que estos criterios también deberan ser tormados en
cuenta por las asociaciones de consumidores, cuando soliciten a la Comision autorizacion para promover los
referidos procesos judiciales de resarcimiento de darios en defensa de los intereses colectivos de los consumidores,
asi como cuando, una vez autorizadas, interpongan las respectivas demandas.

1 Constitucion Politica del Pera
Articulo 61.- Libre competencia
El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda practica que la limite y el abuso de posiciones dominantes o monopélicas. Ninguna ley ni concertacion
puede autorizar ni establecer monopolios. (...)
Articulo 65.- Pr ién al d
El Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para tal efecto garantiza el derecho a la informacién sobre los bienes y servicios que se encuentran a su
disposicion en el mercado. Asimismo vela, en particular, por la salud y la seguridad de la poblacién.

2 Modificacién a la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas (Decreto Legislativo 1034) introducida mediante el Decreto Legislativo 1396.
Las referencias a la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas corresponden al Texto Unico Ordenado aprobado mediante Decreto Supremo 030-2019-PCM.

4 LeydeRepresion de Cond Anti petitiva:
Articulo 52.- Indemnizacion por dafios y perjuicios
Una vez que la resolucién administrativa declarando la existencia de una conducta anticompetitiva quedara firme, toda persona que haya sufrido dafios como
consecuencia de esta conducta, incluso cuando no haya sido parte en el proceso seguido ante INDECOPI, y siempre y cuando sea capaz de mostrar un nexo causal con
la conducta declarada anticompetitiva, podra demandar ante el Poder Judicial la pretension civil de indermnizacion por dafios y perjuicios.
En el supuesto mencionado en el parrafo precedente, la Comision, previo informe favorable de la Secretaria Técnica, se encuentra legitimada para iniciar, en defensa
de los intereses difusos y de los intereses colectivos de los consumidores, un proceso judicial por indemnizacién por dafios y perjuicios derivados de las conductas
prohibidas por la presente norma, conforme a lo establecido por el articulo 82 del Cédigo Procesal Civil, para lo cual debera verificarse la existencia de los presupuestos
procesales correspondientes. Sin perjuicio de ello, los plazos, reglas, condiciones o restricciones particulares necesarios para el ejercicio de esta accion, seran aprobados
mediante lineamientos de la Comisién, a propuesta de la Secretaria Técnica.
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Sin perjuicio de lo anterior, cabe destacar que el primer parrafo del articulo 52 de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas establece que toda persona que haya sufrido dafios como consecuencia de conductas anticom-
petitivas, incluso cuando no haya sido parte en el proceso seguido ante el Indecopi y siempre y cuando sea capaz
de mostrar un nexo causal con la conducta declarada anticompetitiva, podra demandar ante el Poder Judicial el
resarcimiento de dichos dafios. Dicho supuesto, al indicar «toda persona», se refiere no solo a los consumidores
«finales» sino también a aquellos sujetos que, habiendo adquirido productos cuyos precios hayan sido objeto de un
cartel, se encuentran dentro de la categoria de agentes econémicos (empresas), en los términos del articulo 2 de la
Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas.

En este punto, cabe precisar que si bien el objetivo de los presentes Lineamientos es regular el actuar de la Comision
cuando promueva procesos judiciales en defensa delos intereses colectivos o difusos de los consumidores «finales»,
o el de las asociaciones de consumidores cuando, previa autorizacién de la Comision, hagan lo propio respecto
de los intereses colectivos, algunas de las recomendaciones que se expondran también podran ser tomadas en
cuenta, segun corresponda, por los sujetos sefialados en el parrafo anterior. Por ejemplo, la recomendacién referida
a preferir demandar el resarcimiento de dafios de contenido econdmico (dafio emergente y lucro cesante) frente a
otro tipo de dafios, conforme a lo sefialado en la seccién 2.3 de la presente Exposicion de Motivos.

Ahorabien, respecto del resarcimiento de dafios o responsabilidad civil, es importante destacar que no solo cumple
una funcion compensatoria, sino también preventiva. Ello ha sido reconocido tanto en los Estados Unidos de
América como en la Unién Europea, identificando, por un lado, la funcién compensatoria referida a garantizar un
adecuado resarcimiento a favor del sujeto dafiado y, por otro lado, la funcion preventiva o de desincentivo, referida a
inducir a los agentes a modificar su conducta potencialmente lesiva para evitar que se produzcan hechos dafiosos
en el futuro®. Siguiendo esta linea, el ordenamiento peruano también ha reconocido estas funciones®.

Enlos Estados Unidos de América, una institucion juridica estrechamente relacionada con la responsabilidad civil
es aquella referida a las denominadas class actions o acciones de clase, esto es, las demandas en las cuales una o
mas personas (naturales o juridicas) pueden representar los intereses de un grupo numeroso’, particularmente en
el marco de un proceso de responsabilidad civil por dafios derivados de un mismo hecho. En tal sentido, en mate-
ria de acciones de clase, «clase» se refiere al conjunto de personas que se pretende representar a través de dicho
instrumento procesal.

Las acciones de clase han demostrado ser especialmente utiles en el campo de la responsabilidad civil, donde
brindan una solucion al problema generado cuando un gran numero de personas sufren danos similares derivados
de una misma conducta, pero tienen pocos incentivos para demandar cada uno por su cuenta, pues cada
compensacion esperada, individualmente considerada, es pequeria en comparacion con los costos que implicaria
que cada una de dichas personas inicie un proceso de responsabilidad civil de manera independiente. De este
modo, las acciones de clase facilitan que en estas circunstancias se haga efectiva la responsabilidad civil y, por
tanto, que se cumplan sus funciones compensatoria y preventiva.

En este orden de ideas, las acciones de clase han cobrado particular relevancia en el resarcimiento de dafos
derivados de conductas anticompetitivas que afectan a los consumidores. Asi, con referencia a la responsabilidad

5  PONZANELLI Giulio. La Responsabilita Civile. Profili di diritto comparator (1992), pags. 23 y 24. El autor también menciona la funcién punitiva de la responsabilidad
civil, pero precisa que si bien esta es aceptada dentro de la experiencia juridica norteamericana, su reconocimiento no es tan undnime dentro de la experiencia
continental europea.

6 ESPINOZA, Juan. Derecho de la Responsabilidad Civil, Novena edicién, Instituto Pacifico (2019), Tomo I, pags. 76-77. El autor, adicionalmente, hace alusion a una funciéon
sancionadora respecto a quien causa el daio y una funcién general de redistribucion de costos.

7  Black's Law Dictionary. Definicién de Class Action. Décimo primera edicién (2019).
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civil derivada de conductas anticompetitivas y frente a la alternativa de que las victimas de estos dafios demanden
individualmente, las acciones de clase son consideradas como un mejor instrumento para canalizar las demandas
de los miembros de la clase en la mayoria de casos, pues los demandantes generalmente tienen pretensiones
pequenas e individuales, demasiado complejas y costosas de litigar independientemente®,

Porlotanto,lasacciones de clase que persiguen elresarcimiento por darios derivados de conductas anticompetitivas
solucionan el problema que enfrentan consumidores individuales y pequefias empresas que no tienen incentivos
suficientes para hacer valer sus derechos por su cuenta, porque el dafno individual derivado de una conducta
anticompetitiva puede ser pequeno y, por ende, el valor de una pretension individual es superado por el tiempo y el
costo que les tomaria litigar dicha pretension®.

En este contexto, el articulo 52 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas faculta a la Comisién, previo
informe favorable de la Secretaria Técnica, a promover procesos judiciales de resarcimiento de los dafios derivados
de las conductas anticompetitivas prohibidas por la referida ley, en defensa de los intereses difusos y colectivos de
los consumidores afectados. Dicho de otro modo, ahora la Comisién puede decidir que se interponga una demanda
exigiendo a los responsables de la conducta anticompetitiva el resarcimiento de los referidos darios.

El propoésito de la facultad concedida a la Comisién es similar al que persiguen las acciones de clase, esto es,
responder a la falta de incentivos que tienen los consumidores para pretender individualmente el resarcimiento
de los dafios sufridos en sede judicial. En este punto, es fundamental aclarar que los presentes Lineamientos no
pretenden equiparar los procesos judiciales regulados por el articulo 52 con las acciones de clase de los Estados
Unidos de América, pues estas pertenecen a un sistema juridico distinto. Sin perjuicio de ello, en tanto ambas
instituciones juridicas persiguen una finalidad similar y enfrentan problemas comunes, la jurisprudencia y
doctrina relativa a las acciones de clase constituyen un referente importante para el presente documento.

De otro lado, en la Union Europea el resarcimiento de dafos consecuencia de conductas anticompetitivas ha
cobrado mucha mayor relevancia en los ultimos anos, siendo que el 26 de noviembre de 2014 el Parlamento Europeo
v el Consejo de la Unién Europea emitieron la Directiva 2014/104/UE, 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 Union Europea.

Dicha Directiva no aborda expresamente el resarcimiento a favor de los consumidores por medio de procesos
promovidos por autoridades nacionales de competencia. Sin embargo, si contiene reglas minimas sobre otros temas
cruciales de la responsabilidad civil por dafios originados por conductas anticompetitivas. Asimismo, luego de su
implementacion, en un reporte realizado en el 2019 respecto de treinta Estados miembros de la Union Europea, se
identificaron 239 demandas de resarcimiento de dafios consecuencia de carteles'.

En tal sentido, la Directiva 2014/104/UE, su implementacion y la jurisprudencia y doctrina al respecto, también
seran consideradas como referentes para estos Lineamientos, segun corresponda.

Sin perjuicio de lo anterior, se considerara también la experiencia de jurisdicciones mas cercanas, por ejemplo la
casuistica de Chile.

8 RUBENSTEIN, William B. Newberg on Class Actions, Quinta edicién (2016), Volumen 6, Capitulos 18 - 20, pag. 685.

9 ROSH, JThomas, Striking a balance? Some reflections on private enforcement in Europe and the United States. Federal Trade Commission Guide/Report (2008), pag. 3.

10 LABORDE, Jean-Frangois. Cartel damages actions in Europe: How courts have assessed cartel overcharges, edicion 2019, Law & Economics, Concurrences Review N°
4-2019, pags. 1y 3.
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1.0BJETO

En aplicacion de lo dispuesto por los articulos 14" v 52 de la Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas,
los Lineamientos sobre resarcimiento de dafios ocasionados a consumidores como consecuencia de conductas
anticompetitivas establecen plazos, reglas, condiciones o restricciones para que la Comisién ejerza su facultad de
promover procesos judiciales de responsabilidad civil por los referidos darios, en defensa de los intereses difusos
v colectivos de los consumidores afectados. Estas disposiciones también son aplicables a las asociaciones de
consumidores cuando, previa autorizacién de la Comisién, promuevan procesos judiciales de resarcimiento de
los dafios derivados de conductas anticompetitivas en defensa de los intereses colectivos de los consumidores
afectados, dentro de los alcances sefialados en el articulo 9 de los Lineamientos.

2. AMBITO DE APLICACION OBJETIVO

En cumplimiento del articulo 52 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, el articulo 2 de los
Lineamientos establece el supuesto de hecho en que la Comision, previo informe favorable de la Secretaria Técnica,
podra ejercer su facultad de promover procesos judiciales, a saber, conductas anticompetitivas, sancionadas por
resolucion firme, que hayan ocasionado dafos lesionando los intereses difusos o colectivos de los consumidores.
En tal sentido, los Lineamientos definen cada uno de estos elementos.

2.1. Conducta anticompetitiva

En tanto el articulo 52 de la Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas no establece ninguna restriccion
respecto de cudles son las conductas anticompetitivas que pueden dar lugar a que la Comisién promueva un
proceso de resarcimiento de dafios, los Lineamientos tampoco lo hacen, por lo que la demanda de resarcimiento
puede presentarse respecto de cualquiera de las conductas prohibidas por la referida ley, es decir, practicas
colusorias horizontales, practicas colusorias verticales o abusos de posicién de dominio.

Sin perjuicio de lo anterior, los Lineamientos reconocen la necesidad de que el ejercicio de esta facultad priorice
las acciones en contra de las practicas colusorias horizontales sujetas a la prohibicion absoluta (carteles), como la
fijacién de preciosyelreparto de mercados, puessonlasconductas anticompetitivas que mas gravemente restringen
la competencia y que no estan en capacidad de generar eficiencias que superen sus efectos anticompetitivos.
En esa linea, la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico — OCDE ha enfatizado este caracter
nocivo de los carteles, indicando que «son la mas flagrante violacion de las normas de competencia y perjudican
a los consumidores de muchos paises al elevar los precios y restringir la oferta, haciendo asi que los bienes v los
servicios sean completamente inaccesibles a algunos compradores e innecesariamente caros para otros»*.

11 Leyde Represion de Cond Anti petitiva:
Articulo 14.- La Comision
14.1. La Comisién es el érgano con autonomia técnica y funcional encargado del cumplimiento de la presente Ley con competencia exclusiva, salvo que dicha
competencia haya sido asignada o se asigne por ley expresa a otro organismo publico.
14.2. Son atribuciones de la Comisién:
-]
d) Expedir Lineamientos que orienten a los agentes del mercado sobre la correcta interpretacion de las normas de la presente Ley.

12 Recomendacion del Consejo sobre Accion Efectiva contra Carteles (Recommendation of the Council concerning Effective Action against Hard Core Cartels). Traduccion
libre de: «hard core cartels are the most egregious violations of competition law and that they injure consumers in many countries by raising prices and restricting supply,
thus making goods and services completely unavailable to some purchasers and unnecessarily expensive for others». La Recomendacion se encuentra disponible en:
http://acts.oecd.org/Instruments/ShowInstrumentView.aspx?InstrumentID=193.

Ver también: OCDE. Hard Core Cartels. Recent Progress and Challenges Ahead (2003), pag. 8. Disponible en:
https://read.oecd-ilibrary.org/governance/hard-core-cartels 9789264101268-en#page9



http://acts.oecd.org/Instruments/ShowInstrumentView.aspx?InstrumentID=193

. RESARCIMIENTO DE DANOS OCASIONADOS
u Indecopl A CONSUMIDORES COMO CONSECUENCIA DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS

En este orden de ideas, distintos estudios sefialan que los carteles generan danos a los consumidores y causan de
esta manera efectos negativos en la eficiencia econémica. Por ejemplo, Ivaldi et al. (2014)* indica que los carteles
descubiertos en veinte paises en desarrollo durante el periodo 1995 - 2013 (incluyendo al Peru) habrian afectado
hasta un 6,38% del PBI (en términos de ventas)*, un incremento promedio de los precios de 24,02% por encima del
nivel de competencia y con ello una reduccién promedio de la produccion de 15,41%.

Siguiendo esta linea, en los Estados Unidos de América los resarcimientos por casos de carteles son considerados
los mas idéneos para ser reclamados a través de acciones de clase, en tanto la infraccién es ilegal per se y a menudo
se lesiona de forma similar a todos los compradores que fueron sujetos al sobreprecio, siendo que las cortes
generalmente consideran que el impacto puede ser establecido de modo colectivo y no individual®.

2.2 Resolucion firme

Elarticulo 52 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas establece como condicion para que la Comision
ejerza su facultad de promover procesos judiciales de resarcimiento de danos, el que la resolucion administrativa
declarando la existencia de una conducta anticompetitiva quede firme.

Sobre la nocién de acto firme, el articulo 222 de la Ley del Procedimiento Administrativo General establece que
«[u]na vez vencidos los plazos para interponer los recursos administrativos se perdera el derecho a articularlos
quedando firme el acto». Parala Direccion General de Desarrollo y Ordenamiento Juridico del Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos, esta definicion legislativa de acto firme «implica que el acto administrativo ya no pueda ser
cuestionado directamente por los administrados ni via el contencioso administrativo. Esta regla tiene por objeto
dotar de seguridad juridica a los actos administrativos emitidos por la autoridad»'.

Siguiendo esta misma linea, la doctrina legal nacional considera que un acto firme es aquel que no puede ser
impugnado ni por via administrativa a través de un recurso administrativo, ni por el proceso judicial contencioso
administrativo. En tal sentido, Dands (2007) afirma que el acto administrativo firme es un acto irrecurrible o no
susceptible de ser impugnado en via administrativa o en sede judicial, es decir, un acto que genera efectos de
«cosa juzgada administrativa»®. Asimismo, Guzman Napuri (2017) y Morén (2019) identifican la imposibilidad de
cuestionar un acto administrativo a través de los recursos administrativos recogidos en la Ley del Procedimiento
Administrativo General o de una demanda contenciosa administrativa®®.

Por lo tanto, la firmeza a la que se refiere el articulo 52 de la Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas
comprendealasresolucionesadministrativasconsentidas,asicomoalasresolucionesadministrativasimpugnadas
judicialmente pero cuya validez ha sido confirmada por la autoridad judicial competente siendo que el proceso
contencioso administrativo ha concluido. De alli que la definicion de resolucion firme que se ha establecido alude
a toda resolucion que ya no puede ser impugnada ni por via administrativa a través de un recurso administrativo,
ni por el proceso judicial contencioso administrativo.

13 IVALDI, Marc, JENNY, Frédéric y KHIMICH, Aleksandra. Cartel Damages to the Economy: An Assessment for Developing Countries (2014). Disponible en: https:/cepr.org/
sites/default/files/Ivaldi%20-Cartel%20Damages%20061214.pdf

14 Enelcaso peruano, esta afectacion habria sido en promedio de 0,01% hasta un maximo de 0,023% del PBI.

15 De acuerdo con BOLOTOVA y CONNOR (2008), el cartel promedio induce a que los precios se encuentren en promedio un 29% por encima del precio de referencia de
competencia y una mediana de 19%. Asimismo, la ratio de sobreprecio de los carteles que operan en Norteameérica y en la Unién Europea, serian menores a la ratio
de sobreprecio de similares carteles que operan en Asia y Latinoamérica. En: BOLOTOVA, Yuilya y CONNOR, John M. Cartel Overcharges: Survey and Meta-Analysis.
International Journal of Industrial Organization, 24 (2006), pags. 1109 a 1137. Disponible en: http://dx.doi.org/10.1016/j.ijindorg.2006.04.003

16 RUBENSTEIN, William B., op. cit., pags. 491 a 492.

17  MINISTERIO DE JUSTICIA DEL PERU. Guia préctica sobre la revision de los actos administrativos en el ordenamiento juridico peruano. Primera edicion. Lima, 2014, pags.
51-62. Disponible en: https:/www.minjus.gob.pe/wp-content/uploads/2014/08/Guia-de-actos-administrativos.pdf

18 DANOS ORDONEZ, Jorge. La Impugnacicén de los Actos de Tréamite en el Procedimiento Administrativo y la Queja. Derecho & Sociedad No. 28 (2007). Disponible en: http:/
revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/17237/17524

19 GUZMAN NAPURI, Christian. Manual del Procedimiento Administrativo General. Pacifico Editores, tercera edicién (diciembre 2017), pag. 360 y MORON URBINA, Juan
Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Gaceta Juridica, 14a edicion (mayo 2019), Tomo II, pags. 227-228.
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En tal sentido, son ejemplos de resoluciones firmes: (i) la resolucion de la Comision que declara la existencia de
una conducta anticompetitiva y no es apelada, quedando consentida; (ii) 1a resolucidon de la Sala Especializada en
Defensa de la Competencia (en adelante, la Sala) que confirma la resolucién apelada de la Comisién que declara
la existencia de una conducta anticompetitiva, vy que no es impugnada judicialmente; y (iii) la resolucion de la
Sala que confirma la resolucion apelada de la Comision que declara la existencia de una conducta anticompetitiva
que es impugnada judicialmente, pero cuya validez se mantiene luego de que concluye el respectivo proceso
contencioso administrativo.

Asimismo, se ha establecido que, tratandose de varios responsables de la conducta anticompetitiva, bastara con
que exista una resolucion firme respecto de uno o algunos de ellos para que se pueda plantear una demanda de
resarcimiento de daros, si bien inicamente respecto de estos ultimos.

Esta regla se justifica por la necesidad de que estas demandas sean mecanismos oportunos para garantizar el
resarcimiento de los dafios sufridos por los consumidores como consecuencia de conductas anticompetitivas.
Piénsese en el caso de un cartel: una regla contraria, que condicione la posibilidad de plantear la respectiva
demanda a que exista una resolucién firme respecto de absolutamente todos los responsables del cartel, dilataria
injustificadamente el resarcimiento efectivo de los consumidores en aquellos casos en que algunas de las empresas
voluntariamente han consentido el acto que las declara responsables.

Finalmente, es importante destacar que la nocién de acto firme es fundamental para el cémputo del plazo
prescriptorio dentro del cual se puede plantear la demanda de resarcimiento, en tanto dicho plazo de dos arios se
cuenta desde que queda firme la resolucion que declara la existencia de la conducta anticompetitiva que ocasioné
los darios, conforme se desarrollara en el articulo 6 de los Lineamientos.

2.3. Daiios

Los darios generados por conductas anticompetitivas son generalmente de caracter economico. Al respecto, la
doctrina juridica distingue principalmente dos grandes categorias: el dafio emergente, referido a la pérdida sufrida
como consecuencia directa o indirecta del hecho dafioso, v el lucro cesante, referido a aquello que ha sido o sera
dejado de ganar a causa de la conducta danosa®. En ese sentido, el dafio emergente es la pérdida que sobreviene en
el patrimonio del sujeto afectado por el actoilicito, mientras que lucro cesante es el no incremento en el patrimonio
del dafiado como consecuencia del acto ilicito®.

De esta manera, se ha optado por reconocer que son danos resarcibles el dafio emergente y el lucro cesante pues,
en la literatura econdémica, estas categorias se relacionan con los efectos que usualmente se consideran como
consecuencia de un cartel y el calculo del dafio causado por este: el efecto de sobreprecio y el efecto sobre las
cantidades®. Incluso, en Europa, las Cortes y la Comisién Europea consideran que si la pérdida actual generada
por la infraccién (dafio emergente) se puede interpretar como el sobreprecio ocasionado por el cartel (efecto
precios), a su vez la pérdida de los beneficios esperados (lucro cesante) de la infraccidn corresponderia al efecto
de cantidades?®. De otro lado, en los Estados Unidos de Ameérica la jurisprudencia es categérica en identificar al
sobreprecio generado como el dafio ordinariamente ocasionado por los casos de fijacion de precios®.

20 DE TRAZEGNIES, Fernando. La responsabilidad extracontractual. Lima: PUCP Fondo Editorial, Biblioteca Para leer el Cédigo Civil, Vol IV - Tomo II, sétima edicién (2003),
pags.35a37.

21 ESPINOZA, Juan. Derecho de la Responsabilidad Civil, Novena edicion, Instituto Pacifico (2019), Tomo I, pags. 431-432.

22 Laliteratura econdmica suele tomar en cuenta dos tipos de efectos generados por los carteles los cuales se consideran para el calculo del dafio, efecto de sobreprecio y el
efecto sobre las cantidades. Ver KOMNINOS, Assimalkis et. al. Towards non-binding guidance for courts Study prepared for the European Commission (2009). Disponible
en:http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/quantification_study.pdf

23 En: MAIER-RIGAUD, Frank y SCHWALBE, Ulrich. Private Enforcement Under EU Law: Abuse of Dominance and the Quantification of Lucrum Cessans. CPI Antitrust
Chronicle, 2 (2013), pag. 3; y, ASHTON, David. Competition Damages Actions in the EU: Law and Practice. Elgar Competition Law and Practice series (2018), pag. 512.

24 RUBENSTEIN, William B., op. cit., pag. 714.
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Ello no quiere decir que sea imposible incluir el resarcimiento de otro tipo de dafos en estas demandas, como los
dafios morales reconocidos por el articulo 1984 del Cédigo Civil® y que carecen de contenido econémico, pues
el articulo 562 de la Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas no establece restriccién alguna dentro del
elenco de dafos resarcibles. Por ejemplo, piénsese en el hipotético caso de una fijacion de precios sobre bienes de
primera necesidad como alimentos o medicinas durante el Estado de Emergencia declarado por la pandemia del
Coronavirus (COVID-19). Es razonable inferir que, en tal escenario, el cartel de precios no solo ocasionaria los dafios
de naturaleza econdémica arriba mencionados, sino también eventuales dafios morales por la afliccion de no poder
acceder a dicha clase de bienes en una situacion de necesidad apremiante.

Sin embargo, conforme a lo expuesto, los dafios de contenido econémico, esto es, el dafio emergente y el lucro cesante,
son los que ordinariamente se verifican como consecuencia de conductas anticompetitivas, por lo que resulta
conveniente priorizarlos al momento de determinar cudles son los dafos cuyo resarcimiento se va a dermandar.

En este punto, cabe reiterar que el dafio al que se hace referencia corresponde a aquel que es consecuencia de la
conducta anticompetitiva declarada mediante resolucion firme. En otras palabras, la dermnanda debera sustentar la
relacion causal entre la conducta anticompetitiva (por ejemplo, la fijacién concertada de precios) y los dafos (por
ejemplo, el dafio emergente consistente en el sobreprecio).

Ahora bien, tratdndose de carteles, es fundamental destacar que el articulo 17.2 de la Directiva 2014/104/UE
establece una presuncién de que estos causan danos, la cual puede ser desvirtuada por el demandado. Asimismo,
debe anotarse que todos los Estados miembros de la Union Europea han implementado esta recomendacion en su
legislacion nacional?.

Un juez peruano también podria utilizar esta presuncion, teniendo en cuenta que las practicas colusorias
horizontales, como los carteles de precios, estan sujetas a una prohibicién absoluta, y que a nivel comparado son
reconocidas como las conductas anticompetitivas que mas dafian a los consumidores, conforme a lo indicado
previamente. Ello no implica, sin embargo, una presuncion sobre la cuantia del dafo en si.

De hecho, respecto de la cuantificacién del dario, que sin duda debe estarincluida en la demanda, los Lineamientos no
establecen un método general, dejando a salvo la facultad de la Comisién para determinar discrecionalmente, dentro
de las opciones que ofrece la teoria y la experiencia comparada, qué modelo se adapta mejor a cada caso concreto.

Sin perjuicio de ello, es importante resaltar tres puntos que serdn tomados en cuenta por la Comisién al realizar la
referida cuantificacion y que también deberian ser considerados por los 6rganos jurisdiccionales en su evaluacion.

En primer lugar, no se puede exigir una cuantificacion exacta de los darios derivados de conductas anticompetitivas,
debiendo ser suficiente una estimacién razonable a la luz de los hechos del caso y la informacion disponible.

En tal sentido se pronuncié la Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol del 7 de noviembre de 2013, con ocasién
de un cartel en el mercado de azucar, destacando que la cuantificacion del dafio en el caso concreto era imposible,
siendo suficientes los informes periciales que establecieran estimaciones razonables, lo cual era exigible tanto al
demandante como al demandado?.

25 Codigo Civil
Articulo 1984.- E1 dafio moral es indemnizado considerando su magnitud y el menoscabo producido a la victima o a su familia.

26 RODGER, Barry James, SOUSA Ferro, Miguel y MARCOS, Francisco, A Panacea for Competition Law Damages Actions in the EU? A Comparative View of the Implementation
of the EU Antitrust Damages Directive in Sixteen Member States (1° de agosto, 2019). Maastricht Journal of European and Comparative Law 2019, p. 18-19. Disponible en
SSRN: https:/ssrn.com/abstract=3444376

27 MARCOS, Francisco, Compensacién de darios provocados por el cértel del azucar (Octubre 24, 2014). Disponible en SSRN: https:/ssrn.com/abstract=2514284 o http:/
dx.doi.org/10.2139/ssrn.2514284



https://ssrn.com/abstract=3444376
https://ssrn.com/abstract=2514284
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2514284
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2514284

i . RESARCIMIENTO DE DANOS OCASIONADOS
l |ndECOPI A CONSUMIDORES COMO CONSECUENCIA DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS

De alli que, con posterioridad, el articulo 7.1 de la Directiva 2014/104/UE haya indicado que los Estados miembros
de la Unién Europea deben garantizar que ni la carga de la prueba ni el estdndar probatorio de la cuantificacién
vuelvan practicamente imposible o extremadamente dificil el resarcimiento. Cabe resaltar que la mayoria de
Estados miembros de la Union Europea ha implementado esta directriz, ademas de aquellos que ya la habian
incorporado en su legislacion nacional. Mas aun, Suecia ha afiadido que la cuantificacion de los dafios no debe
ser desproporcionadamente costosa, especialmente si se trata de dafios causados a consumidores o pequenas y
microempresas, pues ello seria un desincentivo para ejercer estas acciones®.

En segundo lugar, respecto de métodos que permitan estimar razonablemente el monto del dafio, es pertinente
traer a colacion el reporte realizado en el 2019 sobre treinta Estados miembros de la Union Europea, que identificod
239 demandas de resarcimiento de dafios consecuencia de carteles, siendo que en 59 de ellas el resarcimiento fue
concedido, en 86 se establecid la responsabilidad (sin estimar los dafios) y 93 fueron rechazados.

En dicho documento, de los 59 casos donde el resarcimiento de dafios fue otorgado, el método de cuantificacion de
comparacion de precios a lo largo del tiempo, también llamado «antes y después», fue el méas usado, aplicandose
en 31 casos, principalmente en Austria, Francia, Alemania, Italia y Espafia®. En términos similares, en los Estados
Unidos de América generalmente se aplica el método de «antes y después» (before and after)®°.

En tercer y ultimo lugar, cabe destacar la Comunicacion de la Comision Europea del 2013% (asi como su respectiva
Guia Practica®), pues constituye un importante referente a tener en cuenta para estimar razonablemente los darios
ocasionados por una conducta anticompetitiva. Esta Comunicacién ha sido recomendada en diversos documentos
generados porlosEstados miembros dela Unidn Europea en el marco delos procesoslegislativos de implementacion
del antes citado articulo 7.1 de la Directiva 2014/104/UE, por ejemplo por Bélgica, Grecia y Luxemburgo®. En esa
linea, cabe resaltar que a nivel latinoamericano la Secretaria para la Productividad v Abogacia de la Competencia
de Brasil publico en el 2018 una guia para estimar dafios ocasionados por carteles®.

Finalmente, los Linearmientos precisan que el monto resarcitorio demandado incluira los intereses legales desde la
fecha en que se produjeron los dafios, en linea con lo expresamente sefialado por la ultima parte del articulo 1985
del Codigo Civil: «El monto de la indemnizacion devenga intereses legales desde la fecha en que se produjo el dario».

2.4. Consumidores

2.4.1. Definicion de consumidores

Si bien el articulo 52 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas establece que la Comisién ejercera
la facultad de plantear acciones en defensa de los intereses de los «consurmidores», no contiene una definicion

respecto de a qué consumidores se refiere. Para dotar de contenido a este término, corresponde acudir alas normas

de proteccién al consumidor.

28 RODGER, Barry James and SOUSA FERRO, Miguel and MARCOS, Francisco, op. cit., pag. 20.

29 LABORDE, Jean-Frangois, op. cit., pag. 6.

30 RUBENSTEIN, William B, op. cit., pags. 714-728.

31 COMISION EUROPEA, Comunicacion de la Comision sobre la cuantificacion del perjuicio en las demandas por dafios y perjuicios por incumplimiento de
los articulos 101 o 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (2013/C 167/07). Disponible en: https:/eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/
PDE/?uri=CELEX:52013XC0613(04)&from=EN

32 COMISION EUROPEA, Guia Practica: Cuantificar el perjuicio en las demandas por darios y perjuicios por incumplimiento de los articulos 101 o 102 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea. Disponible en: https:/ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/quantification_guide_es.pdf

33 RODGER, Barry James, SOUSA Ferro, Miguel y MARCOS, Francisco, op. cit., pag. 20.

34 SEPRAC (Secretaria para la Productividad y Abogacia de la Competencia de Brasil). Estimating cartel damages (2018). Disponible en: http:/www.fazenda.gov.br/
centrais-de-conteudos/publicacoes/guias-e-manuais/estimating-cartel-damages/view
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Alrespecto, el articulo 1 del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor establece que son consumidores: (i) las
personas naturales o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios finales productos o servicios,
en beneficio propio o de su grupo familiar o social, actuando asi en un dmbito ajeno a una actividad empresarial o
profesional; asi como (ii) los microempresarios que evidencien una situacién de asimetria informativa respecto de
productos o servicios que no formen parte del giro propio del negocio®®.

La definicién de consumidores establecida por los Lineamientos sigue esta linea, por 1o que, a efectos del ejercicio
de la facultad de la Comisién para demandar el resarcimiento de dafios a los consumidores, se encuentran
comprendidas las personas naturales o juridicas que son destinatarias finales de los productos o servicios que
han sido objeto de la conducta anticompetitiva, al requerirlos en dmbitos distintos a su actividad empresarial o
profesional (lo cual incluye, por ejemplo, asociaciones y demas personas juridicas de derecho privado sin fines de
lucro). Esta definicion también alcanza a los microempresarios que se encuentran en asimetria informativa frente
a sus proveedores respecto de productos o servicios que han sido objeto de la conducta anticompetitiva y que no
forman parte de su giro de negocio.

Por lo tanto, en general no califican como consumidores las microempresas que no se encuentran en el supuesto
antes indicado, como tampoco las pequefias, medianas o grandes empresas, ni el Estado. Sobre el particular, cabe
resaltar que la jurisprudencia de la Sala Especializada en Proteccién al Consumidor del Indecopi analiza con mayor
detalle cada uno de los tipos de consumidores asi como los sujetos excluidos de esta definicion®e.

2.4.2 Compradores directos

Respecto de la nocién de compradores directos e indirectos, el articulo 2 de la Directiva 2014/104/UE define a
«comprador directo» como una persona natural o juridica que ha adquirido directamente de un infractor productos
o servicios que fueron objeto de unainfraccién del Derecho de la Competencia, mientras que «comprador indirecto»
es una persona natural o juridica que ha adquirido no directamente del infractor sino de un comprador directo o de
uno posterior, productos o servicios que fueron objeto de una infraccion a las normas de competencia, o productos
0 servicios que los contengan o se deriven de ellos.

En tal sentido, el articulo 12 de dicha Directiva dispone que, para garantizar la efectividad del derecho al
resarcimiento pleno (previamente reconocido en el articulo 3), los Estados miembros de la Unién Europea deben
establecer que este puede ser reclamado al infractor por cualquiera que los haya sufrido, con independencia de que
se trate de un comprador directo o indirecto.

Sin embargo, ello es controvertido a nivel comparado pues, por ejemplo, en los Estados Unidos de América no
se admiten demandas por dafios indirectos, sino que solo pueden demandar los adquirentes que han sufrido
directamente el dano. En efecto, como ha reiterado recientemente la Corte Suprema de Estados Unidos de América

35 CodigodePr v Def del C id
Articulo IV.- Definicion
Para los efectos del presente Codigo, se entiende por:
1. Consumidores o usuarios
1.1. Las personas naturales o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios finales productos o servicios materiales e inmateriales, en beneficio
propio o de su grupo familiar o social, actuando asi en un ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional. No se considera consumidor para efectos de este
Codigo a quien adquiere, utiliza o disfruta de un producto o servicio normalmente destinado para
los fines de su actividad como proveedor.
1.2. Los microempresarios que evidencien una situacion de asimetria informativa con el proveedor respecto de aquellos productos o servicios que no formen parte del
giro propio del negocio.
1.3. En caso de duda sobre el destino final de determinado producto o servicio, se califica corno consumidor a quien lo adquiere, usa o disfruta.

36 Sala Especializada en Proteccion al Consumidor del INDECOPI. Lineamientos sobre Proteccion al Consumidor (2018), pags. 22 - 28. Disponible en:
https://www.indecopi.gob.pe/documents/127661/4096468/Lineamientos_Protecci%C3%B3n_Consumidor 2019.pdf/9cd24063-5a91-dfbd-d97e-f38f61b86a40
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en el caso Apple Inc. v. Pepper et al. (2019), en dicho ordenamiento juridico los consumidores indirectos no pueden
demandar dafios derivados de conductas anticompetitivas, pues legalmente carecen de legitimidad para plantear
tales acciones?.

En este contexto, los Lineamientos adoptan una posicidon mas cauta para el caso peruano, reconociendo que la
Comisién inicamente promovera la defensa judicial en representacién de los consumidores finales que hayan
sido adquirentes directos. Esta opcion se sustenta, ademas, en las ventajas probatorias que tienen las demandas
que persiguen el resarcimiento de adquirentes directos afectados por carteles, en tanto generalmente es mas
aceptado que dichos sujetos se ven directamente perjudicados por el sobreprecio generado, conforme a lo indicado
precedentemente. Ello, a diferencia del resarcimiento de adquirientes en niveles posteriores de la cadena, que no
resultan directamente afectados por el sobreprecio impuesto por el cartel, sino en la medida que tal sobreprecio es
trasladado aguas abajo, resultando indirectamente afectados. En estos casos, parte de la materia en controversia
sera si, en efecto, el sobreprecio impuesto por el cartel les fue trasladado a tales consumidores y en qué porcentaje.

Lo anterior no significa que los afectados indirectamente por un cartel se vean impedidos de demandar el
resarcimiento de los dafios que hayan sufrido como consecuencia de tales conductas anticompetitivas pues, cabe
recordar, el primer parrafo del articulo 52 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas establece que toda
persona que haya sufrido dafios como consecuencia de dichas infracciones, incluso cuando no haya sido parte
en el proceso seguido ante el Indecopi y siempre y cuando sea capaz de mostrar un nexo causal con la conducta
declarada anticompetitiva, podrd demandar ante el Poder Judicial el resarcimiento de los dafios.

2.5. Intereses difusos e intereses colectivos

Luego de mencionar la defensa de los intereses difusos y de los intereses colectivos como finalidad de los procesos
judiciales de resarcimiento de dafios que puede promover la Comision, el articulo 52 de la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas precisa que dicha facultad se ejerce conforme a lo establecido por el articulo 82 del
Codigo Procesal Civil®e,

Este ultimo articulo contiene una definicion de interés difuso, entendiéndolo como aquel cuya titularidad
corresponde a un conjunto indeterminado de personas, respecto de bienes de inestimable valor patrimonial, tales
como el medio ambiente o el patrimonio cultural o histérico o del consumidor.

En esa misma linea, el articulo 128 del Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor®® confirma la nocién de
interés difuso del Codigo Procesal Civil, al establecer que, tratandose de consumidores, debe entenderse como
aquel que corresponde a un conjunto indeterminado de consumidores.

37 Disponible en: https:/www.supremecourt.gov/opinions/18pdf/17-204_bq7d.pdf

38 Codigo Procesal Civil
Articulo 82.- Patrocinio de intereses difusos
Interés difuso es aquel cuya titularidad corresponde a un conjunto indeterminado de personas, respecto de bienes de inestimable valor patrimonial, tales como el
medio ambiente o el patrimonio cultural o histérico o del consurmidor.
Pueden promover o intervenir en este proceso, el Ministerio Publico, los Gobiernos Regionales, los Gobiernos Locales, las Comunidades Campesinas y/olas Comunidades
Nativas en cuya jurisdiccién se produjo el dafio ambiental o al patrimonio cultural y las asociaciones o instituciones sin fines de lucro que segun la Ley y criterio del
Juez, este ultimo por resolucién debidamente motivada, estén legitimadas para ello. (...)

39 CodigodePr ion y Def del C id
Articulo 128.- Defensa colectiva de los consumidores
El ejercicio de las acciones en defensa de los derechos del consumidor puede ser efectuado a titulo individual o en beneficio del interés colectivo o difuso de los
consumidores. Para estos efectos se entiende por:
a. Interés colectivo de los consumidores.- Son acciones que se promueven en defensa de derechos comunes a un conjunto determinado o determinable de

consurmnidores que se encuentren ligados con un proveedor y que pueden ser agrupados dentro de un mismo grupo o clase.

b. Interés difuso de los consumidores.- Son acciones que se promueven en defensa de un conjunto indeterminado de consumidores afectados.
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Adicionalmente, dicha norma establece que el interés colectivo de los consumidores se refiere a derechos comunes
de un conjunto determinado o determinable de consumidores que se encuentren ligados con un proveedor y que
pueden ser agrupados dentro de un mismo grupo o clase.

De alli que, a efectos del ejercicio de la facultad de la Comision reconocida por el articulo 52 de la Ley de Represion
de Conductas Anticompetitivas, los Lineamientos hayan definido a los intereses difusos como aquellos que
pertenecen a un conjunto indeterminado de consumidores, mientras que los intereses colectivos son aquellos que
pertenecen a un conjunto determinado o determinable de consumidores que se encuentran vinculados entre si y
que pueden ser agrupados dentro de una misma clase.

En tal sentido, un ejemplo de intereses colectivos son aguellos pertenecientes a los consumidores que adquirieron
productos de un grupo de empresas que concertaron el alza de los precios de determinado producto y que, por
tanto, tuvieron que pagar un sobreprecio. En esta afectacion radica, precisamente, el vinculo que comparten esos
consumidores v la posibilidad de que sean agrupados dentro de una misma clase.

Finalmente, teniendo en cuenta las definiciones explicadas precedentemente, los Lineamientos establecen que
«clase» se refiere al conjunto de personas que seran representadas en el proceso de defensa de los intereses difusos
o de los intereses colectivos de los consumidores.

3. AMBITO DE APLICACION SUBJETIVO
3.1. Sujetos demandados

En la comision de una conducta anticompetitiva pueden participar distintas clases de sujetos. Por ejemplo, en
el caso de un cartel de precios, adicionalmente a las empresas que de manera concertada fijaron los precios de
sus productos en determinado mercado, podrian contribuir con la comision de la conducta infractora personas
naturales o juridicas que, sin participar en el mercado donde se produce la practica, facilitan su ocurrencia. Estos
facilitadores podrian participar en un mercado relacionado (aguas arriba o aguas abajo) o no“C.

Por estas razones, dentro de su dmbito de aplicacion subjetivo, la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas
no solo reconoce a las empresas que alcanzan acuerdos anticompetitivos o abusan de su posicién de dominio
(articulo 2.1") sino también a quienes faciliten la conducta en el caso de carteles «duros» (articulo 2.4%)

40 Entalsentido,cabecitarel caso AC-Treuhand: «AC-Treuhand conocia en profundidad el contenido de los acuerdos contrarios alacompetencia, y, de hecho, redactd y circuld
con gran profesionalidad todos los datosrelativos a los precios, cuotas y clientes. Estaba facultada para efectuarauditorias en los locales de las empresas participantesen los
cérteles. Unicamentelosdatosoportunamenteaprobados por AC-Treuhand podianservirde base paralasnegociaciones ypactos. AC-Treuhand pusosuslocalesadisposicion
paraocultarlos carteles. En ambos carteles, su funcion consistia en impedir que se descubrieran esas dos infracciones. En su condicion de moderador, su funcion era alentar

compromisos para permitir que se celebraran acuerdos contrarios a la competencia. AC-Treuhand puso sus servicios, su experiencia profesional y su infraestructura a

disposicion de los dos carteles, para poder beneficiarse de ellos (...)» Cfr. AC-Treuhand AG. Asunto C194/14 P. Conclusiones del abogado general, el Sr. Nils Wahl, presentadas

el 21 de mayo de 2015. Disponible en: http:/curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30dde81bac507e4b4e0ea927de93db762817.
e34Kaxil.c3gMb40RchO0SaxuQa3n0?doclang=ES&text=&pagelndex=1&part=1&mode=D0C&docid=164345&occ=first&dir=&cid=486134

41 Leyde Represion de Cond Anti petitiva
Articulo 2.- Ambito de aplicacion subjetivo
2.1. La presente Ley se aplica a las personas naturales o juridicas, sociedades irregulares, patrimonios auténomos u otras entidades de derecho publico o privado,
estatales 0 no, con o sin fines de lucro, que en el mercado oferten o demanden bienes o servicios o cuyos asociados, afiliados, agremiados o integrantes realicen dicha
actividad. Se aplica también a quienes ejerzan la direccion, gestion o representacion de los sujetos de derecho antes mencionados, en la medida que hayan tenido
participacién en el planeamiento, realizacion o ejecucion de la infraccion administrativa.

42 Leyde Represion de Cond Anti petitiva:
Articulo 2.- Ambito de aplicacion subjetivo
¢

2.4.LaLey se aplicara también a las personas naturales o juridicas que, sin competir en el mercado en el que se producen las conductas materia de investigacion, actien
como planificadores, intermediarios o facilitadores de una infraccién sujeta a la prohibicién absoluta. Se incluye en esta disposicion a los funcionarios, directivos y
servidores publicos, en lo que no corresponda al ejercicio regular de sus funciones.


http://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30dde81bac507e4b4e0ea927de93db7628f7.e34KaxiLc3qMb40Rch0SaxuQa3n0?doclang=ES&text=&pageIndex=1&part=1&mode=DOC&docid=164345&occ=first&dir=&cid=486134
http://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30dde81bac507e4b4e0ea927de93db7628f7.e34KaxiLc3qMb40Rch0SaxuQa3n0?doclang=ES&text=&pageIndex=1&part=1&mode=DOC&docid=164345&occ=first&dir=&cid=486134
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En este contexto, el articulo 3.1 de los Lineamientos establece que la Comisién podra promover procesos judiciales
de resarcimiento de dafios contra los sujetos sefialados en los articulos 2.1 y 2.4 de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas que hayan sido declarados, a nivel administrativo, responsables de la conducta anticompetitiva
mediante resolucion firme.

La referencia a los sujetos administrativamente declarados responsables por la comisién de una conducta
anticompetitiva descarta posibles acciones contra personas que no hayan sido declaradas como tales y, en tal
sentido, tiene vinculacion directa con la relacion de casualidad, que constituye un elemento de todo supuesto de
responsabilidad civil.

En efecto, De Trazegnies (2003]) ha indicado que «[t]oda relacion de responsabilidad extracontractual implica que
una determinada persona (la victima) puede exigir a otra (el responsable] el pago de una indemnizacion por daros
causados por ésta ultima a la primera. Pero este poder exigir no se dirige arbitrariamente contra cualquier persona:
no es posible cobrar una indemnizacion por un accidente de transito al primer transetnte que asome por la esquina
después de ocurrido el hecho. Tiene que haber una razdn para que una determinada persona y no otra sea obligada
a pagar; una razon que individualice un presunto responsable dentro del universo de personas. El primer hecho que
utiliza el Derecho para estos efectoseslarelacién de causaaefecto(...) Larelacidn de responsabilidad extracontractual
descansa, entonces, en unarelacion de causalidad. Por consiguiente, para que exista responsabilidad extracontractual
se requiere que exista un nexo causal entre la victima y el autor del hecho dafiino»*.

3.2. Responsabilidad civil solidaria

De otro lado, el articulo 3.2 de los Lineamientos reconoce que, en caso existan varios responsables de la conducta
anticompetitiva, la responsabilidad civil serd solidaria. En este punto, cabe resaltar que en los casos de practicas
colusorias horizontales o verticales, por su propia naturaleza, la resolucion administrativa firme que declara la
existencia de la conducta anticompetitiva, establece varios responsables y no solo uno.

Sobre el particular, el articulo 1983 del Codigo Civil establece que «[s]i varios son responsables del dafio, responderan
solidariamente». Esta norma, aplicada al supuesto de corresponsabilidad descrito en el parrafo anterior, sustenta
la solidaridad indicada en los Lineamientos. Es importante resaltar que esta solidaridad emana del Codigo Civil,
norma con rango de ley, siendo que los Lineamientos simplemente la reconocen.

Cabe precisar, ademas, que el articulo 1983 del Codigo Civil sefiala que, sin perjuicio de la regla de solidaridad, «aquel
que pago la totalidad de la indemnizacion puede repetir contra los otros, correspondiendo al juez fijar la proporcién
segun la gravedad de la falta de cada uno de los participantes. Cuando no sea posible discriminar el grado de
responsabilidad de cada uno, la reparticion se hara por partes iguales». Esta regla, aplicada al supuesto analizado por
los presentes Lineamientos, habilita al sujeto que pague el resarcimiento de dafios alos consumidores a repetir contra
sus corresponsables (es decir, aquellos otros agentes declarados responsables por resolucién administrativa firme).

A mayor abundamiento, respecto de la responsabilidad civil solidaria entre corresponsables de una conducta
anticompetitiva que genera dafos, el articulo 11 de la Directiva 2014/104/UE también establece una regla de
solidaridad. Asimismo, en los Estados Unidos de América también se reconoce la responsabilidad civil solidaria en
materia de acciones de clase*.

43 DE TRAZEGNIES, Fernando. La responsabilidad extracontractual. Lima: PUCP Fondo Editorial, Biblioteca Para leer el Cédigo Civil, Vol IV - Tomo II, sétima edicién (2003),
pags.305y 306.
44 RUBENSTEIN, William B., op. cit., pags. 712-714.
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3.3.Rol de los facilitadores

Cabe reiterar que los «facilitadores» también participan en la comision de la conducta anticompetitiva y, por
tanto, puede ser declarados administrativamente responsables de la misma, conforme al articulo 2.4 de la Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas. Por ejemplo, en el caso hipotético de un cartel de precios en la modalidad
de hub and spoke®, piénsese en un agente en otro nivel de la cadena que actia como facilitador de la infraccién,
contribuyendo causalmente con su ocurrencia. En este contexto, cuando la Comisién haya determinado la
responsabilidad administrativa de uno o mas «facilitadores», estos también podran ser demandados por los dafnos
generados por la conducta a la cual contribuyeron.

Sin embargo, a diferencia de lo que sucederia con otros corresponsables administrativos de la conducta
anticompetitiva, sujetos a las reglas de la solidaridad vy por tanto pasibles de ser demandados por la totalidad del
resarcimiento conforme al punto anterior, en el caso particular de los «facilitadores» la Comisién debe tener en
cuenta el articulo 1978 del Cédigo Civil que, en el ambito de la responsabilidad civil, establece que «También es
responsable del dario aquel que incita o ayuda a causarlo. El grado de responsabilidad sera determinado por el juez
de acuerdo a las circunstancias». Como puede apreciarse, esta norma no declara responsables civiles solidarios a
quienes ayuden a causar el dano, sino que reconoce una responsabilidad civil diferenciada cuyo grado debera ser
determinado por el juez atendiendo a cada caso concreto.

En tal sentido, a efectos de una eventual demanda de resarcimiento contra «facilitadores», es conveniente que la
Comision contribuya al anéalisis de causalidad que debera realizar el juez respecto de dichos sujetos, examinando
el rol que jugaron en la realizacion de la conducta anticompetitiva a efectos de determinar su nivel de contribucion
causal a la produccion de los dafos, 1o cual debera reflejarse en la pretension resarcitoria que se planteara respecto
de dichos sujetos.

De alli que el articulo 3.3. de los Lineamientos haya establecido que, para poder incluir a los «facilitadores» como
demandados, la Comision deberd analizar con especial cuidado su papel en la conducta anticompetitiva, a fin de
determinar su grado de participacién en relacién con los dafios que se pretende resarcir, de conformidad con lo
establecido por el articulo 1978 del Codigo Civil.

3.4. Programa de Clemencia
Respecto del programa de clemencia, el articulo 26.6 de la Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas

establece que la exoneracién o reduccion de la sancidon que se obtenga a través del mismo no elimina ni limita la
responsabilidad civil de los imputados por los dafios ocasionados, de ser el caso?.

45 El mecanismo hub and spoke describe un escenario en el que distintos agentes econémicos, competidores entre si, comparten informacién comercial sensible a
través de un agente econémico que opera en un nivel inferior o superior de la cadena de comercializacién de un producto o servicio determinado, siendo que la
jurisprudencia comparada ha identificado que este esquema es cada vez mas empleado por los participantes de carteles, pues permite que las coordinaciones se
realicen a través de un tercer agente que facilitara la planificacion, ejecucién y cumplimiento de los acuerdos. En tal sentido, en el marco de la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas, las practicas colusorias horizontales entre competidores también pueden materializarse mediante el mecanismo de mecanismo hub and
spoke (Cfr. Resolucion 0738-2017/SDC-INDECOPI del 27 de diciembre de 2017, pags. 20-21)

46 Leyde Represionde Cond Anti petitiva:

Articulo 26.- Exoneracion de sancion

¢

26.6. La exoneracién o reduccion de la sancion aplicable no elimina ni limita la responsabilidad civil de los imputados por los dafios y perjuicios ocasionados, de ser
el caso.
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Por su parte, la Guia del Programa de Clemencia elaborada por la Comision sefiala que «[l]a informacién aportada
por el beneficiario que se encuentre en el expediente confidencial como consecuencia de una solicitud de beneficios
no sera trasladada, bajo ninguin supuesto, por la Secretaria Técnica y la Comisién para que sea utilizada en contra
del beneficiario en una eventual demanda de indemnizacion por darios y perjuicios. Esta limitacion no alcanza a
la informacion contenida en el expediente en que se tramita el procedimiento administrativo sancionador, como
tampoco a aquella informacion que pueda haber sido hecha publica por el propio beneficiario»®.

De lo anterior se desprende que la Comision podria ejercer su facultad de promover procesos judiciales de
resarcimiento de dafios incluso en supuestos de clemencia, siempre que para tal efecto no utilice la informacion
confidencial antes sefialada.

No obstante, al momento de ejercer su facultad en dichos supuestos, la Comisién tomara en cuenta si, en el marco
de la Guia antes sefialada, el caso fue iniciado como consecuencia de una clemencia tipo A, lo cual significa que
el Indecopi no tenia investigacién alguna en tramite al momento de la presentacion de tal solicitud y que sin
ella probablemente no habria descubierto la conducta anticompetitiva. En tal sentido, se ha establecido que en
estos casos la Cormision no promovera acciones resarcitorias contra los solicitantes, dejando a salvo el derecho
de las personas dafiadas, asi como de las asociaciones de consumidores que cumplan con el articulo 9 de los
Lineamientos, de interponer demandas resarcitorias contra dichos sujetos.

En este punto, la Secretaria Técnica al elaborar este proyecto no pierde de vista los efectos que el ejercicio de una
facultad de este tipo por parte del Indecopi puede tener sobre el programa de clemencia, sin que ello afecte al libre
ejercicio de acciones civiles por parte de los afectados o de las asociaciones de consumidores cuando se trate de
intereses colectivos. Por ello, esta Secretaria Técnica invita alos interesados en la consulta publica que se realizara
sobre este documento a abordar este aspecto en sus comentarios*.

4. DETERMINACION DE LA CLASE DE CONSUMIDORES AFECTADOS

Para que la Comisién, previo informe favorable de su Secretaria Técnica, promueva el proceso judicial de
resarcimiento de danos, el articulo 4 de los Lineamientos establece como requisito que se determine la clase de
consumidores afectados. Dicha disposicion también sefiala que, para tal efecto, serd suficiente una estimacion
razonable debidamente motivada.

Sobre el particular, corresponde acudir a la jurisprudencia v doctrina de las acciones de clase de los Estados Unidos
de América. Cabe reiterar que en materia de acciones de clase, «clase» se refiere al conjunto de personas que se
pretende representar a través de dicho instrumento procesal.

En este punto, es relevante analizar el desarrollo de la certificacion de clase, la cual es una etapa procesal inicial
dentro de las acciones de clase en la cual, conforme a la Regla Federal 23 de Procedimiento Civil de los Estados

47 Comision de Defensa de la Libre Competencia del INDECOPI. Guia del Programa de Clemencia (2017), pag. 22. Disponible en: https:/www.indecopi.gob.pe/
documents/20182/438150/Gu%C3%ADa+del+Programa+de+Clemencia/bacfcc6a-4637-6581-e9fd-de2271646a5¢c

48 Sobre el particular, la OCDE ha constatado que si bien el derecho al pleno resarcimiento implicaria, en principio, que el beneficiario de la clemencia no sea
exonerado o limitado en su responsabilidad civil, algunas jurisdicciones han reducido dicha responsabilidad para el referido beneficiario a fin de preservar
el atractivo de los programas de clemencia, siendo un ejemplo los Estados Unidos de América y la Unién Europea. Cfr. OECD. Report on International Experiences
with Class Actions and Private Enforcement (2017), pag. 23. Disponible en: http:/www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=DAF/COMP/
WP3(2017)33&docLanguage=En
Respecto del Pert, cabe precisar que la OCDE ha recomendado que se garantice que el Indecopi no entablara acciones civiles de dafos contra los beneficiarios de
clemencia, sin perjuicio de que los agentes privados si puedan demandar el resarcimiento de dafios contra esos mismos beneficiarios. Cfr. OCDE. Examenes inter-pares
de la OCDE y el BID sobre el derecho y politica de competencia: Pert (2018), pag. 144. Disponible en: https:/www.oecd.org/daf/competition/PERU-Peer-Reviews-of-
Competition-Law-and-Policy-SP-2018.pdf
En este orden de ideas, a nivel comparado el reto comun es encontrar un balance entre proteger el atractivo de los programas de clemencia y facilitar que los afectados
por las conductas anticompetitivas accedan a un pleno resarcimiento. Cfr. MOODALIYAR, Kasturi. Access to Leniency Documents: Should Cartel Leniency Applicants
Pay the Price for Damages (2014). Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies, 10, pags. 169-190.
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Unidos de América, los jueces verifican una serie de requisitos en la accidn de clase, con el proposito de asegurarse
de que esta herramienta procesal se utilice para casos donde verdaderamente va a permitir ahorrar tiempo, esfuerzo
v gastos, asi como promover decisiones uniformes a personas que estan similarmente situadas, sin sacrificar la
justicia procedimental o atraer resultados indeseables*. Ello guarda coherencia con la finalidad y naturaleza de las
acciones de clase, explicadas al inicio del presente documento.

Dentro del andlisis de la certificaciéon de clase, los jueces verifican, entre otros requisitos®, el de multitud
(numerosity), el cual, como explica Rubenstein (2016)%, es cumplido por la mayoria de casos de responsabilidad
civil derivada de conductas anticompetitivas e immplica comprobar que (i) la clase esta compuesta por una multitud
de personas; (ii) existen evidencias del tamano de la clase; v (iii] la posibilidad de que todas estas personas se
relinan para demandar conjuntamente es impractica (si bien no necesariamente imposible).

En cuanto al segundo elemento del requisito de multitud, cabe resaltar que el autor sefiala que, para los jueces
estadounidenses, «una estimacion de buena fe del tamario de la clase es suficiente cuando la cantidad precisa de
los miembros de la clase no se puede determinar con exactitud. Negativas de certificacion de clase por este motivo
son poco probables o frecuentes y las cortes son generalmente indulgentes cuando los demandantes son incapaces
de hacer algo més que establecer asunciones de sentido comun»%2,

A modo de ejemplo, es pertinente hacer referencia a un caso reciente en los Estados Unidos de América: In re Dental
Supplies Antitrust Litigation (2019)%, una class action iniciada contra las empresas Schein, Patterson, Benco y
Burkhart, por los datios derivados de conductas anticompetitivas en el mercado de productos dentales, incluyendo
la fijacion concertada de precios de estos productos. En dicho caso, la clase certificada fue el conjunto de: «Todas
las personas o entidades que compraron productos de Schein, Patterson, Benco, Burkhart, o cualquier combinacion
de ellos, entre el 31 de agosto de 2008 hasta e incluyendo el 31 de marzo de 2016. Estan excluidas de esta clase
Schein, Patterson, Benco, y Burkhart (incluyendo sus subsidiarias, entidades afiliadas, y empleados), y todos las
entidades y agencias federales o estatales» (énfasis agregado)®*.

De lo anterior se infiere que, en materia de acciones de clase, las cortes de los Estados Unidos de Ameérica no exigen
determinar con exactitud la cantidad de demandantes ni el dafio individual sufrido por cada uno de ellos, siendo
suficiente una estimacion «razonable» 0 basada en el «sentido comun».

Otro caso reciente y pertinente, no de los Estados Unidos de Ameérica sino de una jurisdicciéon mucho mas cercana,
tanto en términos geograficos como de tradiciéon juridica, es Sernac v. CMPC Tissue (2017), ocurrido en Chile.
Aqui el Servicio Nacional del Consumidor (en adelante, el Sernac) v las asociaciones de consumidores ODECU y
CONADECUS arribaron a un acuerdo conciliatorio con la empresa CMPC Tissue S.A., por los dafios ocasionados alos
consumidores como consecuencia de la fijacién concertada del precio en el mercado del papel higiénico®.

49 RUBENSTEIN, William B., op. cit., pags. 560-5661.

50 Si bien la Regla Federal 23 de Procedimiento Civil de los EE.UU. establece otros requisitos cuya profundizacién no es relevante para el presente informe, como la
comunidad (commonality), tipicidad (tipicality) v adecuacion (adecuacy), es importante resaltar que segin RUBENSTEIN (2016) estos generalmente no presentan
problemas en casos de class actions por dafos derivados de conductas anticompetitivas, sobre todo en fijacién de precios, conforme la doctrina y jurisprudencia
confirman. En: RUBENSTEIN, William B., op. cit., pags. 600-603.

51 Ibid, pags. 549-562.

52 Ibid, pags. 558-559.

53  Acuerdo conciliatorio aprobado Judlclalmente disponible en:

54 Otrocaso afm sibien referido exclusivamente a competidores y no a consumidores, es Allen v. Dazerarmers ofAmenca Inc [2012] una class actzon 1mc1ada por duenos
de granjas de leche contra dos asociaciones que agrupaban empresarios de dicho rubro, asi como contra dos ermpresas procesadoras de leche, por los dafios derivados de
la fijacion concertada de precios en el mercado de granjas lecheras. En dicho proceso, la clase certificada fue “Todos los granjeros de leche, sean individuales, entidades
o miembros de cooperativas, gue hayan producido leche “Grade A" en "Order 1" dentro del periodo de 1ro de enero de 2002 hasta la fecha de la notificacion”. Asimismo,
como en In re Dental Supplies Antitrust Litigation, se excluyd expresamente a los directivos de las empresas demandadas. La aprobacion judicial del respectivo acuerdo
conciliatorio esta disponible en: https:/www.cohenmilstein.com/sites/default/files/media.1007.pdf

55 Si bien en el acuerdo conciliatorio se menciona el término «papel tissue» para referirse al producto relevante, otros pronunciamientos oficiales y publicos del
Sernac aclaran que el caso se refiere a lo que, en el contexto peruano, conocemos como «papel higiénico». Disponible en: https:/www.sernac.cl/portal/604/w3-
propertyvalue-59118.html. Ello es confirmado por la cobertura mediatica: https:/www.24horas.cl/economia/colusion-en-papel-higienico-sernac-anuncia-que-cerca-
de-600-mil-personas-recibiran-14-mil-pesos-adicionales-3451917



http://www.dentalsuppliesantitrustclassaction.com/DocumentHandler.ashx?DocPath=/Documents/Class_Settlement_Agreement_9_28_18_Final_Execution_Copy_.pdf
https://www.cohenmilstein.com/sites/default/files/media.1007.pdf
https://www.sernac.cl/portal/604/w3-propertyvalue-59118.html
https://www.sernac.cl/portal/604/w3-propertyvalue-59118.html
https://www.24horas.cl/economia/colusion-en-papel-higienico-sernac-anuncia-que-cerca-de-600-mil-personas-recibiran-14-mil-pesos-adicionales-3451917
https://www.24horas.cl/economia/colusion-en-papel-higienico-sernac-anuncia-que-cerca-de-600-mil-personas-recibiran-14-mil-pesos-adicionales-3451917
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En dicho acuerdo, se considerd que el universo de consumidores afectados estaba constituido por: «personas que
tengan a lo menos 18 anos a la fecha en quede ejecutoriada la sentencia que tenga por aprobada la conciliacidn que
se materializard entre SERNAC, ODECU y CONADECUS y CMPC Tissue S.A. y que cuentan con cédula de identidad»®®.

Como puede apreciarse, en los dos casos citados sobre responsabilidad civil derivada de los dafios ocasionados
como consecuencia de la fijacion concertada de precios, existen caracteristicas comunes fundamentales al
momento de abordar cual es la clase representada o, en otras palabras, a quiénes se va a resarcir.

En ninguno de estos casos se individualiza a cada una de las personas que han sufrido concretamente los dafios
como consecuencia de la fijacién concertada de precios, ni tampoco se precisa su numero exacto; sino que basta
con sefialar la clase a la que razonablemente pertenecen, de modo general, dentro del periodo en que se realizo la
conducta, siendo que en ninguno de los casos se estima la cantidad de consumidores afectados.

En efecto, en In re Dental Supplies Antitrust Litigation, la clase certificada estuvo constituida por todas las personas
que compraron productos de las demandadas en el periodo materia del proceso. De otro lado, en el caso chileno del
papel higiénico, se determind que la clase de consumidores afectados fueron todas las personas mayores de 18
arfios en el periodo materia de investigacion, lo cual permite estimar la cantidad de miembros de dicha clase.

El hecho de que, al momento de establecer el universo de consumidores afectados, sea suficiente sefialarlos de
modo general dentro del periodo en que se realizd la conducta, se condice con una estimacién «razonable» o basada
en el «sentido comun» por la propia naturaleza de las acciones de clase.

De alli que los presentes Lineamientos hayan establecido que, para determinar a la clase o grupo de consumidores
afectados, sera suficiente una estimacion razonable debidamente motivada. Por ejemplo, si se trata de una practica
colusoria horizontal consistente en la fijaciéon concertada de precios, sera suficiente sefialar que la clase afectada
incluye a los consumidores que han comprado el producto objeto del cartel en el periodo relevante y estimar la
cantidad de miembros que componen dicha clase bajo un criterio razonable y debidamente motivado, pero sin
necesidad de presentar pruebas fehacientes o calculos exactos al respecto.

5. PLAZO PRESCRIPTORIO PARA PLANTEAR LA DEMANDA DE RESARCIMIENTO
DE DANOS

Elarticulo5delosLineamientosresalta que la accidn para plantearla demanda de resarcimiento de dafios, regulada
por el segundo parrafo del articulo 52 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, prescribe a los dos
anos contados desde que queda firme la resolucion que declara la existencia de la conducta anticompetitiva que
ocasion6 dichos perjuicios.

El plazo prescriptorio de dos afios se sustenta en el inciso 4 del articulo 2001 del Cédigo Civil®, el cual establece
que laaccion indemnizatoria por responsabilidad civil extracontractual prescribe a los dos afios. Resulta indudable
que los dafios que son resultado de una conducta anticompetitiva, para efectos de la responsabilidad civil, tienen
naturaleza extracontractual pues derivan de una infraccion a la ley y no de un incumplimiento contractual.

56 Acuerdo celebrado entre SERNAC, CONADECU, ODECU y CMPC Tissue S.A el 27 de enero de 2017 en Santiago de Chile. Punto II. Disponible en https:/www.sernac.cl/
portal/604/articles-56247 archivo_01.pdf

57 Codigo Civil
Articulo 2001.- Prescriben, salvo disposicién diversa de la ley:
¢
4. A los dos afios, la accién de anulabilidad, la accién revocatoria, la accién indemnizatoria por responsabilidad extracontractual y la que corresponda contra los
representantes de incapaces derivadas del ejercicio del cargo.
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Laregla en virtud de la cual el computo del plazo prescriptorio de dos afios inicia cuando quede firme la resolucion
que declara la existencia de la conducta anticompetitiva, se fundamenta en el articulo 1993 del Cédigo Civil®, el
cual establece que la prescripcién comienza a correr desde el dia en que puede ejercitarse la accion. De alli que
en el presente caso los Lineamientos hayan establecido que ese momento se da con la firmeza de la resolucion
qgue declara la existencia de la conducta anticompetitiva, pues este es el ultimo elemento del supuesto de hecho,
descrito en el articulo 2 de los Lineamientos, que habilita a la Comisién a promover los procesos judiciales de
resarcimiento de darios.

A mayor abundamiento, esta regla se alinea con lo sefialado por la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica en la Casacion 3279-2013, donde se precisé que el plazo de prescripcion para el inicio
del proceso judicial de resarcimiento de dafos derivados de una conducta anticompetitiva se computa desde que
puede plantearse efectivamente la demanda, lo cual no ocurre cuando la resolucion administrativa que declara la
responsabilidad por la infraccién cometida es materia de controversia en un proceso contencioso administrativo,
en cuyo caso debera esperarse a su definitiva conclusion.

Ahora bien, los Lineamientos también establecen que cuando una resolucién que declara la existencia de una
conducta anticompetitiva quede firme v ello sea notificado a la Secretaria Técnica, esta publique una nota sucinta
en la pagina web del Indecopi y, como minimo, en una de sus redes sociales, precisando la fecha en que se produjo
la firmeza y resumiendo el contenido de la resolucion.

Esta regla se sustenta en que en algunos casos las asociaciones de consumidores también podran promover estos
procesos judiciales de resarcimiento de dafios, conforme al articulo 9 de los Lineamientos. Sin embargo, a pesar
de que dicho conocimiento es determinante para que puedan ejercitar sus respectivas acciones resarcitorias, a
diferencia del Indecopi, las asociaciones en principio no toman conocimiento de la firmeza de una resolucion que
declara la existencia de una conducta anticompetitiva, a menos que exista una debida publicidad de esta situacién.

En este punto, cabe destacar que, respecto de la aplicacion del articulo 1993 del Codigo Civil al plazo prescriptorio
de dos afios de las acciones por responsabilidad civil extracontractual, Huanco y Palmadera (2005) han precisado
que su computo se inicia desde que la victima puede conocer el dafo, opcion legislativa que brinda una tutela
adecuada e integral a la victima®®.

Por ello, se ha establecido como regla la publicacion de una nota sucinta en la pagina web y redes sociales del
Indecopi, para facilitar que la sociedad en general y, en particular, las asociaciones de consumidores puedan
conocer de la existencia de una decisién firme que determina responsabilidad administrativa de los agentes
econdmicos infractores y que estos podrian ser demandados por dafios resarcibles derivados de sus conductas
anticompetitivas.

58 Codigo Civil
Articulo 1993.- La prescripcion comienza a correr desde el dia en que puede ejercitarse la accién y contintia contra los sucesores del titular del derecho

59 HUANCO, Henry y Doris PALMADERA. Comentarios al articulo 2001.4 del Codigo Civil sobre el plazo prescriptorio de la accién por responsabilidad civil extracontractual.
Codigo Civil comentado por los 100 mejores especialistas, Tomo X (Responsabilidad Civil Extracontractual, Prescripcion y Caducidad, Registros Publicos, Derecho
Internacional Privado y el Titulo Final). Gaceta Juridica, Lima, 2005, pags. 331-332.
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6. EJECUCION DE LA DECISION DE LA CQMISI()N DE PROMOVER EL. PROCESO
JUDICIAL DE RESARCIMIENTO DE DANOS

La Comision estara habilitada para ejercer la facultad prevista en el articulo 52 del Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas una vez que, previo informe de la Secretaria Técnica: (i) verifique que el caso concreto se
encuentra dentro del dmbito de aplicacidn objetivo y subjetivo previamente delimitados; (ii) determine la clase de
consumidores afectados; (iii) verifique que se encuentra dentro del respectivo plazo prescriptorio; y (iv) determine
gue se cumplen otros presupuestos procesales pertinentes.

Cabe subrayar que se trata de una facultad (y no un deber] de la Comisién, tal como indica el articulo 6.1 de los
Lineamientos al precisar que dicho érgano «podra» (y no «deberd») plantear una demanda resarcitoria en el
escenario descrito en el parrafo anterior, de conformidad con el articulo 52 del Ley de Represién de Conductas
Anticompetitivas. Dicho de otro modo, la Comisién tiene una potestad discrecional, por lo que podria darse el
supuesto en que, pese a que se cumplan los presupuestos procesales antes sefialados, dicho érgano decida no
interponer la demanda por circunstancias del caso concreto.

Ahora bien, en caso la Comisién decida ejercer la referida facultad, el articulo 6.2 de los Lineamientos precisa que
deberd comunicar su decision de promover el proceso judicial de resarcimiento de dafios a la Gerencia Legal del
Indecopi a fin de coordinar con esta la interposicion de la correspondiente demanda v la realizacion de los demas
actos necesarios para su ejecucion.

Esta disposicion se sustenta en el articulo 62 del Reglamento de Organizacién y Funciones del Indecopi, en virtud
del cual la Gerencia Legal del Indecopi tiene entre sus funciones: asumir las acciones relativas a las actuaciones
procesales del Indecopi; dirigir, coordinar y supervisar el patrocinio de los procesos judiciales en los que es parte

el Indecopi®.

7. PUBLICIDAD DE LADEMANDA Y OPT-OUT
7.1. Publicidad de la demanda

Elarticulo7.1delosLineamientos garantiza que, una vezadmitidalademanda de resarcimiento de dafios presentada
conforme al articulo anterior, ello se haga de conocimiento publico a efectos de informar a los consumidores que
estan siendo tutelados a través del actuar del Indecopi. La publicidad de la demanda guarda coherencia con el
hecho de que el segundo parrafo del articulo 52 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas faculta a la
Comisién a promover este tipo de demandas en defensa de los intereses difusos o colectivos de los consumidores,
estableciendo una suerte de accion representativa, siendo relevante que los consumidores puedan conocer la
existencia de la demanda.

60 Regl de Organizacion y Funci delInd
Articulo 62.- Gerencia Legal
La Gerencia Legal es 1a encargada de prestar asesoria legal a todos los érganos que conforman la estructura organico administrativa y organico resolutiva del INDECOPIL
Sus funciones generales son las siguientes:
¢
b) Dirigir, coordinar y supervisar el patrocinio de los procesos judiciales o administrativos en los que es parte el INDECOPI, conforme a las facultades que confiera el
Consejo Directivo.
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Sobre el particular, cabe destacar que en materia de responsabilidad civil por infracciones al Derecho de la
Competencia y mecanismos de resarcimiento colectivo, en el 2008 la Comisién Europea sugirié tomar en cuenta el
modelo de acciones representativas, a las cuales definio como aquellas ejercidas por entidades calificadas, como
asociaciones de consumidores, 6rganos estatales o asociaciones gremiales de empresas, en nombre de victimas
identificadas o, en limitados casos, de victimas identificables; siendo usualmente designadas de antemano o
certificadas sobre la base de un criterio ad hoc para una particular infraccién al Derecho de la Competencia®.

En términos similares, paises como Chile cuentan con acciones representativas para la defensa de los intereses
colectivos o difusos de los consumidores. Asi, el articulo 51 de su Ley 19496, que data del 1997 pero fue
modificada en 2004 y 2011, regula el proceso judicial especial para proteccion del interés colectivo o difuso de los
consumidores, precisando que este se iniciard por demanda presentada por el Sernac, la autoridad nacional en
materia de proteccion al consumidor, o por asociaciones de consumidores debidamente autorizadas, entre otros.
Dicho modelo ha sido empleado en los procesos judiciales iniciados por el Sernac para obtener el resarcimiento
de darios sufridos por los consumidores como consecuencia de conductas anticompetitivas. A modo de ejemplo,
puede mencionarse el caso Sernac v. CMPC Tissue (2017), previamente citado®.

La regulacion del segundo parrafo del articulo 52 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas sigue
el modelo de acciones representativas antes mencionado, siendo coherente con este disefio legislativo el que
la presentacion de la respectiva demanda en defensa de los intereses difusos o colectivos de los consumidores
pueda ser conocida por estos. De alli que el articulo 7.1 haga efectiva la publicidad de la demanda y establezca el
contenido minimo de tal comunicacién, obligando a la Secretaria Técnica a publicar un resumen de los principales
fundamentos de hecho vy derecho de la demanda, precisando cudl es la clase de consumidores cuyos intereses
difusos o colectivos estan siendo protegidos.

Cabe precisar que se ha previsto que dicha comunicacion se efectie, como maximo, dentro de los 10 dias habiles
siguientes a la notificacion de la admisién de la demanda al Indecopi.

7.2. Derecho de exclusion (Opt-out)

Ahora bien, el articulo 7 de los Lineamientos combina el modelo de accion representativa con un mecanismo opt-
out. Sobre el particular, cabe destacar que en materia de responsabilidad civil por infracciones al Derecho de la
Competencia y mecanismos de resarcimiento colectivo se distinguen entre modelos «opt-in» y «opt-out».

El modelo opt-in se caracteriza por la necesidad de que las victimas opten expresamente por combinar sus
pretensiones individuales de resarcimiento en una sola demanda, de modo tal que quienes no dan esa autorizacion
expresa estardn excluidos de los efectos del proceso judicial respectivo. Segiin los defensores del opt-in, su mayor
ventaja es no incentivar abusos del sistema de acciones judiciales y, por tanto, el riesgo de sobrecompensacion.
Por su parte, sus detractores consideran que la mayor desventaja es que ignora la falta de incentivos para plantear
individualmente este tipo de demandas resarcitorias, conforme a lo sefialado en la introduccion de la presente
Exposicion de Motivaos.

61 COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, Libro blanco sobre acciones de dafios y perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de la
competencia, 2008, pag. 4. Disponible en: https:/ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/files_ white_paper/whitepaper_es.pdf

62 Acuerdo celebrado entre SERNAC, CONADECU, ODECU y CMPC Tissue S.A el 27 de enero de 2017 en Santiago de Chile. Punto II. Disponible en https:/www.sernac.cl/
portal/604/articles-56247 archivo_01.pdf
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Porsuparte, el modelo opt-out se distingue porque, en principio, todaslas pretensionesindividuales de resarcimiento
de las victimas estardn incluidas en la demanda de quienes tengan legitimidad para representarlas, otorgandole a
los presuntos afectados el derecho a optar por excluirse de los efectos del proceso judicial correspondiente en caso
deseen accionar individualmente. En términos inversos a lo que sucede con el modelo opt-in, segun los defensores
del opt-out su mayor ventaja es solucionar el problema de la falta de incentivos para plantear individualmente este
tipo de demandas resarcitorias, mientras que sus detractores la critican por generar riesgos de sobrecompensacion,
encareciendo injustificadamente el sistema para las partes demandadas.

En este orden de ideas, la Comisiéon Europea ha sugerido combinar el modelo de acciones representativas con un
mecanismo opt-in en el documento del 2008 citado precedentemente®, Sin embargo, luego de analizar la evolucion
delaimplementacion de la Directiva 2014/104/UE (que, por cierto, no se pronuncia expresamente sobre los modelos
opt in u opt out) por parte de los Estados miembros de 1la Unién Europea, Rodger, Sousa Ferro y Marcos (2019) han
criticado la recomendacion de la Comision Europea, sefialando que no hay un ejemplo, en ningun lugar de la Unién
Europea, de un mecanismo opt-in que haya llevado a la compensacién de un grupo significativo de consumidores.

Los referidos autores indican textualmente que «[l]a literatura académica sobre remedios colectivos parece
apuntar unanimemente al valor y la utilidad de mecanismos opt-out, pero los legisladores de la Unién Europea en
particular se mantienen reacios a reconocer esto, incluso a la luz de inequivoca evidencia de que los mecanismos
opt-in no funcionan y no pueden funcionar. Por 1o menos, debe ser reconocido que un mecanismo opt-in es incapaz
de superar la apatia racional por demandas limitadas a muy pequefios montos (donde el costo-oportunidad de
obtener informacién y adoptar los pasos necesarios para seguir una acciéon exceden el beneficio potencial)»®.

El articulo 7 de los Lineamientos se alinea con lo indicado por los referidos autores, desarrollando el modelo de
accién representativa establecido por el segundo parrafo del articulo 52 de la Ley de Represiéon de Conductas
Anticompetitivas pero combinandolo con un mecanismo opt-out, lo cual guarda coherencia con la finalidad de
dicha norma, descrita al inicio del presente documento, esto es, responder a la falta de incentivos que tienen
los consumidores para pretender individualmente en sede judicial el resarcimiento de los darios sufridos como
consecuencia de conductas anticompetitivas.

En este contexto, el numeral (ii) del articulo 7.1 de los Lineamientos establece que la Secretaria Técnica, a través
del comunicado publico, informara a los consumidores pertenecientes a la clase afectada sobre su derecho a optar
por excluirse de los efectos del proceso judicial promovido por la Comisién y, por tanto, reservarse su derecho
de demandar individualmente el resarcimiento de dafios conforme al primer parrafo del articulo 52 de la Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas. Para tal efecto, el consumidor que opte por excluirse debera informar de
ello a través de un escrito simple, presentado en la mesa de partes virtual del Indecopi o de forma presencial en la
mesa de partes fisica ubicada en las oficinas del Indecopi (u otro canal oficial habilitado) y dirigido a la Secretaria
Técnica, dentro de los 10 dias habiles siguientes a la comunicacién.

Asimismo, el articulo 7.2 precisaque el ejercicio delaopcion de excluirsenoenervalalegitimidad dela Comision para
promover el proceso judicial de resarcimiento en defensa de los intereses colectivos y difusos de los consumidores,
sino que, mas bien, ello es informado por la Gerencia Legal del Indecopi al juez correspondiente a efectos de que lo
considere en la cuantificacion del monto resarcitorio. A modo de ejemplo, si en un caso se determina que la suma
resarcitoria que corresponde a toda la clase asciende a S/1 000 000 (un millén de soles) en partes iguales para diez

63 COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, Libro blanco sobre acciones de darios y perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de la

competencia, 2008, pag. 4. Disponible en: https:/ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/files_white_paper/whitepaper_es.pdf
64 RODGER, Barry James, SOUSA Ferro, Miguel y MARCOS, Francisco, op. cit., pag. 23.
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mil afectados, siendo que cada compensacion individual asciende a S/ 100 y que cien consumidores ejercitaron su
derecho opt-out a excluirse, el juez deberia descontar S/10 000 (diez mil soles) de la suma resarcitoria inicialmente
determinada.

Por su parte, el articulo 7.3 establece que el cargo de recepcion del Indecopi respecto del escrito mediante el cual
el consumidor comunico el ejercicio de su derecho de excluirse conforme al numeral (ii] del articulo 7.1, podra
ser adjuntado por dicho consumidor a la demanda de resarcimiento de dafios que interponga individualmente,
a efectos de acreditar su legitimidad para obrar. Esta disposicién busca ayudar a canalizar la pretension del
consumidor que se ha excluido del proceso promovido por el Indecopi y decide accionar individualmente.

Cabe resaltar que, con las dos disposiciones antes sefialadas, los Lineamientos buscan evitar que se generen
supuestos de sobrecompensacion, por ejemplo que el mismo dafio individual sea resarcido dos veces, circunstancia
que, como se ha sefialado, constituye la principal critica contra los mecanismos opt-out.

Ahora bien, es importante destacar que el numeral (ii) del articulo 7.1 de los Lineamientos otorga a la Secretaria
Técnica la facultad discrecional de decidir en qué casos el comunicado publico incluira la indicacion del opt-out,
en tanto pueden darse escenarios donde dicha indicacién no sea recomendable pues generaria expectativas en los
consumidores que no podran ser satisfechas. Piénsese, por ejemplo, en supuestos en los que el plazo prescriptorio
de dos anos ya transcurrié debido al tiempo que el érgano jurisdiccional se tom6 en calificar la demanda del
Indecopi y notificar el auto admisorio.

7.3. Acreditacion de la pertenencia a la clase y desincentivo de presentacion de informacion
falsa o documentacién fraudulenta

De otro lado, el numeral (iii) del articulo 7.1 otorga a la Secretaria Técnica la facultad discrecional de decidir en qué
casos el comunicado publico incluira la indicacion de que los consumidores pertenecientes a la clase protegida
deben presentar a la Secretaria Técnica comprobantes de pago u otros documentos que acrediten su pertenencia
a la referida clase a fin de recibir la parte correspondiente del resarcimiento demandado judicialmente en caso
la sentencia sea favorable. El plazo para cumplir con esta indicacién vencerd a los 30 dias habiles siguientes a
la comunicacion del Indecopi. En este punto, cabe destacar que la Secretaria Técnica dard preferencia a la
presentacion de dichos documentos a través de medios virtuales que permitan un procesamiento automatizado
de la informacion.

Estafacultad discrecional se sustentaenquelagran mayoriade casosque sonmateriadelospresentes Lineamientos,
por su propia naturaleza, no permiten identificar de manera especifica a cada uno de los consumidores afectados en
la clase protegida (es decir, obtener por 1o menos sus nombres, apellidos y numeros de documentos de identidad).

Por excepciodn, debido a la naturaleza del bien o servicio materia de la conducta anticompetitiva y/o el tiempo
transcurrido desde la infraccion, en algunos casos sera razonable inferir que los consumidores habrian conservado
los comprobantes de pago u otros documentos que acrediten su pertenencia a la clase protegida. En dicho escenario,
la Secretaria Técnica puede pedir la colaboracién de dichos consumidores a efectos de identificarlos de manera
especifica y,al momento de ejecutar la condena resarcitoria, poder compensarlos directamente, cumpliéndose con
la funcién compensatoria de la responsabilidad civil.
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Enlos casos en que sea imposible individualizar a los consumidores afectados, los mecanismos de compensacion
indirecta constituyen una alternativa subsidiaria, como se explica en relacion con el articulo 8 de los Lineamientos.

Por otra parte, también pueden presentarse escenarios en que, por los términos amplios en que se ha establecido
la clase protegida, no serd necesario exigir actuaciones probatorias adicionales. Un ejemplo de esto se daria si se
presentase un caso similar a Sernac v. CMPC Tissue (2017), ocurrido en Chile, donde la clase protegida incluyé a los
ciudadanos chilenos mayores de edad, y no se les requirié que acrediten haber comprado el producto materia del
cartel (papel higiénico).

Por todo lo expuesto, se ha optado por reconocer la discrecionalidad de la Secretaria Técnica para determinar
en qué casos el comunicado publico incluird la indicacién de solicitar la colaboracién probatoria de los
consumidores presuntamente afectados. Dicha discrecionalidad incluye también los términos en los que tal
comunicacion sera redactada.

Finalmente, para desincentivar la presentacion de informacion falsa o documentacion fraudulenta (por ejemplo,
gue una persona afirme pertenecer a la clase protegida de consumidores afectados sin tener dicha condicién,
o falsificar comprobantes de pago para probar la pertenencia a dicha clase), el articulo 7.4 de los Lineamientos
establece que la persona que realice tal accion incurrird en responsabilidad administrativa por infraccion del
articulo 46.7 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, sin perjuicio de las responsabilidades penales
y civiles que correspondan.

8. EJECUCION DE LA CONDENA RESARCITORIA

Encasolademandaderesarcimientode dafios promovida porla Comision sea declaradafundaday, enconsecuencia,
el juez conceda total o parcialmente el resarcimiento solicitado, surge el problema operativo de que como se va a
ejecutar dicha condena resarcitoria.

En este punto, es importante recordar que, conforme al articulo 4 de los Lineamientos, el informe de la Secretaria
Técnica aprobado por la Comisién que sustenté la presentacién de la demanda de resarcimiento de daros,
determina a la clase de consumidores afectados, habiendo sido suficiente para tal efecto una estimacion razonable
debidamente motivada.

Sin embargo, para ejecutar la condena resarcitoria establecida por el juez se requiere de mayor exactitud respecto
de quiénes van a recibir el monto resarcitorio. Al respecto, debe recordarse que el Indecopi no ha interpuesto la
demanda en nombre propio, sino en defensa de los intereses difusos y colectivos de los consumidores afectados
por las conductas anticompetitivas declaradas en una resolucién firme®.

Sobre el particular, a continuacién se examinan dos herramientas desarrolladas a nivel comparado para cumplir
tanto con la funcién compensatoria como con la funcién preventiva o de desincentivo de la responsabilidad civil.
En primerlugar, la compensacion directa alos consumidores de la clase que han sido adecuadamente identificados.
En segundo lugar, la compensacion indirecta que puede materializarse, por ejemplo, a través de la entrega de fondos

65 Lamisma situacion se presentara si el Indecopi y una o mas empresas demandadas arriban a una transaccion judicial o extrajudicial, 1o cual es posible juridicamente
conforme a los articulos 1302 y siguientes del Cédigo Civil y los articulos 334 y siguientes del Codigo Procesal Civil, siempre que el resarcimiento se destine a los
consumidores afectados y no al Indecopi, para no desnaturalizar la finalidad del articulo 52 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas.
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a entidades benéficas o sin fines de lucro. Cabe adelantar que estas medidas pueden ser complementarias y no
necesariamente excluyentes. Por ejemplo, siluego de intentar compensar directamente a los consumidores queda
un saldo no reclamado del monto resarcitorio, podria evaluarse destinar dicho remanente a entidades benéficas o
sin fines de lucro.

8.1. Primer mecanismo: compensar directamente a los consumidores

Una primera alternativa consiste en hacer un esfuerzo razonable para compensar directamente a cada uno de
los consumidores involucrados. Este modelo puede presentarse, principalmente, a través de dos modalidades: la
primera a cargo de un ente privado y la segunda a cargo del Estado.

En la primera modalidad, la labor de compensar directamente a los consumidores involucrados la asume un
particular aprobado por el 6rgano judicial, denominado «administrador de reclamaciones» (Claims Administrator).

Un ejemplo claro de esta modalidad es In re Dental Supplies Antitrust Litigation (2019), citado anteriormente, donde
en virtud a un acuerdo conciliatorio® las demandadas se obligaron a pagar como monto resarcitorio una suma
ascendente a 80 millones de délares a favor de «Todas las personas o entidades que compraron productos de Schein,
Patterson, Benco, Burkhart, o cualquier combinacion de ellos, entre el 31 de Agosto de 2008 hasta e incluyendo el 31
de marzo de 2016». La ejecucidn de esta condena resarcitoria se aprobd de la siguiente manera:

e Se designé un banco encargado de recibir e invertir el monto total resarcitorio que las demandadas aceptaron
pagar, asi como de facilitar el posterior pago a los consumidores empadronados.

e Se designo un Claims Administrator, encargado de la notificacion y el empadronamiento de los consumidores
afectados, el que hasta la fecha gestiona una pagina web que informa a los consumidores que pertenecen a la
clase certificada sobre el proceso de empadronamiento, notificacion y compensacion directa.

e Dicho procesoimplica basicamente que, para recibir una compensacion, estos consumidores deben registrarse
hasta una fecha limite, luego de lo cual recibiran el historial de compras de las empresas demandadas junto
con un formulario.

e Silos consumidores estan incluidos dentro de ese registro de compras, se les pedira que firmen y envien el
formulario recibido y no tendran que presentar informacion adicional.

e Sinoestanincluidos, deberan adjuntar documentacion adicional para probar la compra que alegan.

e Luego de terminado el proceso y una vez descontados los costos administrativos, el monto resarcitorio es
distribuido entre los consurmidores acreditados conforme a un plan de distribucién publicado en la pagina web®.

Como puede apreciarse, esta modalidad tuvo una caracteristica fundamental que facilité suimplementacion pues,
ademas de la cuantiosa suma resarcitoria, en este caso se contaba con el registro de compras de las demandadas,
disminuyendo sustancialmente los costos administrativos de empadronar a los consumidores involucrados y
permitiendo trasladar a estos ultimos una parte del procedimiento de ejecucién.

Una segunda modalidad, dentro de esta alternativa, es aquella en la cual la tarea de empadronar, notificar y
compensar directamente a los consumidores involucrados la asume directamente el Estado.

66 Acuerdo conciliatorio aprobado judicialmente disponible en http:/www.dentalsuppliesantitrustclassaction.com/DocumentHandlerashx?DocPath=/Documents/

Class_Settlement Agreement 9 28 18 Final Execution Copy_.pdf
67 Ver: http:/www.dentalsuppliesantitrustclassaction.com/
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Asi, en el caso Sernac v. CMPC Tissue (2017), producto de la mediacion colectiva la demandada se obligé a pagar el
monto resarcitorio global de 1560 millones de délares a favor de «todas las personas que tengan a lo menos 18 arios
a la fecha en quede ejecutoriada la sentencia que tenga por aprobada la conciliacion que se materializara entre
SERNAC, ODECU y CONADECUS y CMPC Tissue S.A. y que cuentan con cédula de identidad». La ejecucion de esta
condena resarcitoria se programo de la siguiente manera:

¢ Laempresa demandada se obligd a depositar el monto resarcitorio dentro de los 15 dias siguientes a la emision
de la sentencia firme y ejecutoriada respecto del acuerdo.

¢ Sin perjuicio de lo anterior, la demandada se obligo, dentro de los 46 dias siguientes a la firma del acuerdo
pendiente de aprobacion judicial, a depositar el monto en una cuenta propia. Con ello, los intereses generados
contribuirian a financiar el costo de implementacion de la compensacion.

¢ Sernac informara a través de su pagina web sobre el procedimiento de empadronamiento y pago, y se encargara
de gestionarlo®.

e Esencialmente, todoslosconsumidores mayoresde edad que encajabanenlaclase afectadadebianregistrarsus
datos en una pagina web para recibir el respectivo pago en sus cuentas bancarias®. El monto de compensacion
ascendia a poco mas de USD 9 (nueve dolares) por persona, aproximadamente.

De lo anterior se infiere que, ademas de la suma resarcitoria, este caso tuvo una caracteristica fundamental que
facilité su funcionamiento: el haber determinado la clase afectada de manera amplia, al punto de que incluia a
todos los ciudadanos mayores de edad, disminuyendo sustancialmente los costos de individualizacién de los
afectados, pues el procedimiento basicamente consistia en que los ciudadanos mayores de edad debian registrarse
en una pagina web sin presentar documentacion adicional.

Ahora bien, puede afirmarse que este mecanismo de ejecucion de condena resarcitoria, consistente en hacer un
esfuerzo razonable para empadronar, notificar y compensar directamente a los consumidores identificados, tanto
en su modalidad a cargo de un tercero administrador (privado) como aquella a cargo del Estado, tiene la clara
ventaja de cumplir con la funcién compensatoria de la responsabilidad civil.

En contraste, este mecanismo tiene la clara desventaja de los costos administrativos en que se incurre para
empadronar, notificar y compensar directamente a los consumidores afectados miembros de la clase.

Estos costos administrativos, sin embargo, pueden ser amortiguados en casos como In re Dental Supplies Antitrust
Litigation o Sernac v. CMPC Tissue, donde las sumas resarcitorias eran considerablemente altas (80 y 150 millones
de dolares, respectivamente), 1o cual permitio cubrirlos adecuadamente.

A mayor abundamiento, como se ha indicado, en el caso Sernac v. CMPC Tissue, el universo de consumidores
afectados fue establecido de forma tan amplia que incluy6 a todos los consumidores mayores de edad, de modo tal
gue la labor de empadronamiento se simplificé. Asimismo, en dicho caso chileno, el 98% de esa poblacién adulta
tenia acceso a algun tipo de producto financiero, siendo los servicios de administracion de efectivo los de mayor
penetracion, llegando al 76%°, 1o cual facilité la compensacion directa.

68 Ver: https://www.sernac.cl/portal/604/w3-propertyvalue-59118.html
69 Lo anterior, salvo que estas personas recibieran pensiones del Estado, en cuyo caso no necesitaban inscribirse y recibian el pago directarmente.

70 VerelInforme de Inclusién Financiera en Chile 2016 de la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras, pag. 36. Disponible en: https://www.sbif.cl/sbifweb3/
internet/archivos/publicacion 11243.pdf.
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8.2. Segundo mecanismo: compensacion indirecta (fluid recovery)

Esta alternativa surge como respuesta a los casos en los que compensar directamente a cada uno de los
consumidores involucrados es imposible o irrazonable, considerando los altos costos en los que se incurriria, sea
porque no se cuenta con el registro de los compradores™ o porque el universo de consumidores afectados no ha sido
establecido de una manera que permita ahorrar los costos de administracién de las reparaciones’.

Tal como indica Tolosa (2017), el fluid recovery es un mecanismo de ejecucion colectiva en las class actions o
procesos colectivos del Common Law y se refiere al conjunto de alternativas institucionales que consisten en una
solucion global que beneficia a toda la clase de consumidores o usuarios, sin distinguir si fueron o no afectados y
que, por tanto, no implican una compensacion directa y exclusiva a los damnificados’.

En tal sentido, para la referida autora, el fluid recovery responde al problema generado «[c]Juando la compensacion
efectiva de cada consumidor damnificado implica la necesidad de que cada uno se presente a liquidar sus dafos
individuales, y no tengan incentivos suficientes para hacerlo, o bien resulte excesivamente costoso garantizar esta
instancia por las dificultades para individualizar, localizar y notificar a los afectados, por ejemplo, no sera posible
lograr al mismo tiempo una sentencia colectiva efectiva y la compensacion individual directa de cada damnificado.

Sin embargo, si se considera un objetivo valioso promover la prevencién de dafios, igualmente sera preferible
ejecutar la sentencia colectiva a los fines de lograr que el demandado internalice el costo de los dafios causados.
La ejecucion efectiva de la sentencia implicarda que el demandado (proveedor] asuma la totalidad del perjuicio
producido en los hechos, aunque los consumidores no reciban directamente compensacién alguna»™.

En este punto, es importante subrayar que tanto en la experiencia juridica de EE.UU. como en la experiencia
continental europea, las dos principales funciones de la responsabilidad civil son, por un lado, (i) garantizar un
adecuado resarcimiento a favor del sujeto dafiado (funcién compensatoria) y, por otro lado, (ii) inducir a potenciales
agentes danosos amodificar suconducta para evitar que se repitan hechos dafiosos en el futuro (funcion preventiva
o de desincentivo)’™.

Asi, la finalidad del fluid recovery es priorizar la funcién preventiva de la responsabilidad civil cuando la finalidad
compensatoria sea excesivamente costosa, tanto para la entidad encargada de la ejecucién de la condena
resarcitoria (debido a los altos costos de empadronamiento y notificacién en los que tendria que incurrir], como
para los propios consumidores afectados, quienes podrian no tener los incentivos suficientes para colaborar con
un esquema donde se les exija realizar una serie de actuaciones onerosas para poder acceder a un resarcimiento,
con frecuencia, de escasa cuantia.

Lo anterior se alinea con lo sefialado por Rubenstein (2016), respecto de la importancia, para las Cortes de EE.UU.,
de que un infractor no eluda su responsabilidad unicamente por la imprecision del calculo del dafno derivado de
sus acciones’®. El mismo razonamiento puede trasladarse al &mbito de la ejecucién de la condena resarcitoria en
los términos antes expuestos.

71 Como si se tenia en In re Dental Supplies Antitrust Litigation.

72 Como si se estableci6 en Sernac v. CMPC Tissue, donde se trataba de todas las personas mayores de edad.

73 TOLOSA, Pamela (2017) «Acciones de clase, “microdaiios” a los consumidores y fluid recovery: alternativas institucionales y costos sociales» The Latin American and
Iberian Journal of Law and Economics: Vol. 3: Iss. 1, pag. 80. Disponible en: http:/laijle.alacde.org/journal/vol3/iss1/3

74 Ibid, pag. 78.

75 PONZANELLI, Giulio. La Responsabilita Civile. Profili di diritto comparator (1992), pags. 23 y 24. Cabe reiterar que el autor también menciona a la funcién punitiva de la
responsabilidad civil, pero precisa que si bien esta es aceptada dentro de la experiencia juridica norteamericana, ello no es asi en la experiencia continental europea.

76 RUBENSTEIN, William B, op. cit., pags. 735-36.
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Una alternativa de fluid recovery es destinar los fondos que se paguen en concepto de condena colectiva a una
entidad preexistente cuya finalidad sea benéfica o sin fines de lucro. Un ejemplo de esta modalidad es Toys R Us
Antitrust Litigation (2000), caso en el que la Federal Trade Commission (FTC) de EE.UU. denunci¢ a Toys R Us, una
comercializadora mayorista de juguetes con una participacion de aproximadamente el 20% de todas las ventas de
juguetes en EE.UU, por haber realizado acuerdos con fabricantes de juguetes con el objeto de impedir que ciertos
juguetes se vendan en tiendas con descuentos y que la oferta de ciertos juguetes sea restringida’.

En este contexto, diversos representantes de los consurmidores y multiples estados interpusieron una class action
contra Toys R Us, que concluy6 con una transaccion por la cual la demandada aceptd pagar una suma resarcitoria,
siendo que la mayor parte de esta se destind a una entidad benéfica encargada de repartir juguetes a nifios’.

Tolosa (2017) sefiala que «[1]a principal ventaja que [los mecanismos de fluid recovery] presentan es que facilitan
la ejecucidn de la sentencia colectiva y, de este modo, permiten internalizar los costos de los darios por parte de
quien los causé. Si bien no apuntan a la compensacién efectiva a los damnificados, no obstante, generalmente se
exige que beneficien a la clase de consumidores afectados»”.

En tal sentido, la autora indica que estos mecanismos son ideales, como primera opcion, cuando los costos de
individualizacidn, localizacion y notificacidn a los damnificados determinan que sea impracticable o imposible
compensar directamente a cada uno de los consumidores involucrados. Esto ocurrird, por ejemplo, cuando los
consumidores mantuvieron una relacion contractual durante un periodo pero ya no son clientes. De otro lado, estos
mecanismos podrian ser utilizados como alternativa subsidiaria cuando resulte preferible laliquidacion individual
de los darios por las cuestiones de hecho implicadas, pero vencido el plazo para la presentacion de los reclamos
individuales, se comprueba que no se presentaron la totalidad de los damnificados a solicitar la compensacion y
existe un remanente®.

Respecto de la modalidad que implica destinar el monto resarcitorio a entidades benéficas o sin fines de lucro, en
particular, la principal ventaja es el ahorro de costos vinculados al empadronamiento y notificacion de cada uno de
los consumidores involucrados, pero también de los costos en que se incurririan al elegir otras alternativas, como
los costos de creacion y administracion de un fondo resarcitorio. Esta modalidad también implica menores costos
de monitoreo, pues se entrega el dinero o bienes a una entidad que ya esta funcionando y que simplemente los
utilizara para su finalidad no lucrativa®.

Ahora bien, el fluid recovery no ha estado exento de criticas. Tolosa (2017) resalta que uno de los principales
cuestionamientos es que estas alternativas no satisfacen adecuadamente el requisito de beneficiar a la clase
afectada® (es decir, generan el riesgo de infra compensacién a los afectados). Este cuestionamiento, sin duda,
incluye a la modalidad que implica destinar el monto resarcitorio a entidades benéficas o sin fines de lucro.

Sin embargo, para la autora, estos cuestionamientos se superan con la materializacién de la finalidad preventiva
de la responsabilidad civil. Asi, sefiala que: «La alternativa de fluid recovery evita que el demandado retenga las
sumas que, segun la sentencia, debe pagar por los dafios causados. En la medida en que se trata de mecanismos

77 TOLOSA, Pamela (2017), Op. Cit., pdg. 83. Para mas detalles sobre el caso en general puede verse: https:/www.ftc.gov/enforcement/cases-proceedings/091-0082/toys-r-us-inc
78 Acuerdo conciliatorio disponible en: https://ag.ny.gov/sites/default/files/pdfs/bureaus/antitrust/toysrus.pdf (

79 Tolosa, Pamela (2017), Op. Cit,, pag. 79.

80 Ibid, pag 84-85.

81 Ibid, pag. 87-92.

82 Ibid, pag. 85.
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que garantizan que la sentencia colectiva sea efectiva, apuntan a la funcion de prevencién de darios (...) En tal
sentido, esta alternativa resultara preferible a la opcién de intentar la ejecucién individual aun en casos en los
cuales sea posible individualizar, localizar y notificar a los damnificados pero razonablemente se espere que estos
no tengan incentivos adecuados para presentarse a liquidar sus danos individuales, sin perjuicio de que se asuma
gue existan danos diferenciados entre los afectados»®S.

8.3. Alternativa mixta plasmada en los Lineamientos

Como se ha observado, en el marco de la responsabilidad civil derivada de conductas anticompetitivas, una vez
determinada la clase afectada en los términos antes indicados, los principales mecanismos para ejecutar la
condena resarcitoria son:

(i) Compensacion directa: Que un tercero o el propio Estado haga un esfuerzo razonable para empadronar,
notificar y compensar directamente a los consumidores involucrados. Esta modalidad tiene la ventaja de
cumplir con la funcién compensatoria de la responsabilidad civil a través de una compensacion directa.
No obstante, tiene la desventaja de los altos costos en los que se incurre para empadronar y notificar a
cada uno de los consumidores afectados, asi como para hacer efectivo el resarcimiento. Estos costos, sin
embargo, podrian ser amortiguados en casos donde se cuente con el registro de compras correspondiente
o cuando el monto resarcitorio sea considerablemente alto como para cubrir los costos de gestion de la
compensacion.

(ii) Compensacion indirecta (fluid recovery): Entendido como el beneficio a favor de toda la clase de
consumidores v que no implica una compensacion directa exclusivamente a los damnificados. Ello puede
significar, por ejemplo, destinar el monto resarcitorio a entidades benéficas o sin fines de lucro. Tiene la
ventaja de permitir que se cumpla la funcion preventiva de la responsabilidad civil, cuando satisfacer la
funcién compensatoria a través de una compensacion directa sea imposible o impracticable, debido a los
altos costos de gestion de la compensacion.

Como va se ha adelantado, ambos mecanismos no son necesariamente excluyentes entre si, pudiendo utilizarse
de manera complementaria. En tal sentido, teniendo en las funciones que cumple la responsabilidad civil,
compensatoria y preventiva, los Lineamientos han optado por una alternativa mixta, consistente en agotar
razonablemente las posibilidades de la compensacion directa (a fin de cumplir tanto con la funcién compensatoria
como preventiva]y, de no ser posible ello o de existir un saldo, aplicar una compensacion indirecta (a fin de cumplir
con la funcién preventiva).

Por ello se ha establecido que, en caso se ampare la demanda de resarcimiento de darios promovida por la Comision
vy no exista disposicion contraria del juez en la respectiva sentencia, o se arribe a una transaccion judicial o
extrajudicial, la condena resarcitoria se ejecutara de la siguiente forma: se priorizara la compensacion directa a
favor de los consumidores identificados en el expediente administrativo por la Secretaria Técnica y de los que
hayan acreditado tal condicidn v, de no ser posible ello o de existir un saldo, se recurrird ala compensacion indirecta,
pudiéndose transferir lo recaudado a favor de una o varias personas juridicas sin fines de lucro oportunamente
seleccionadas por la Comision.

83 Ibid. pag. 86.
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9. LEGITIMACION DE LAS ASOCIACIONES DE CONSUMIDORES

Elarticulo 163 del Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor establece que las asociaciones de consumidores
son organizaciones que se constituyen de conformidad con el Codigo Civil y cuya finalidad es proteger, defender,
informar y representar a los consumidores y usuarios®. En tal sentido, la Directiva 009-2013-DIR-COD-INDECOP],
denominada “Normas sobre Registro, Reconocimiento y Participacién de las Asociaciones de Consumidores
en los Procedimientos sobre Defensa de los Derechos de los Consumidores” y aprobada mediante la Resolucion
283-2013-INDECOPI-COD, regula los requisitos que deben cumplir dichas asociaciones para inscribirse en el
Registro Oficial de Asociaciones de Consumidores del Indecopi, asi como para celebrar convenios de cooperacion
institucional con el Indecopi.

Ahora bien, el citado articulo 153 del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor concede a las asociaciones
de consumidores la facultad de promover procesos judiciales en defensa de los intereses difusos o colectivos de los
consumidores, sujetdndose a lo previsto en los articulos 130 y 131 de la referida ley.

Elarticulo 131.1 del Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor establece expresamente que si bien el Indecopi
tiene la facultad de promover procesos judiciales en defensa de los intereses colectivos de los consumidores, puede
delegarla a las asociaciones de consumidores debidamente reconocidas, siempre que cuenten con la adecuada
representatividad y reconocida trayectoria®.

En tal sentido, el Reglamento de Procesos Judiciales parala Defensa de Intereses Colectivos de los Consumidores y
el Fondo Especial para Financiamiento y Difusién de Derechos de los Consumidores, aprobado por Decreto Supremo
030-2011-PCM, precisa que la referida delegacion se concreta a través de un acuerdo del Consejo Directivo del
Indecopi®. En tanto esta reglamentacion se da en el marco del Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor, tal
como sefiala su parte considerativa, queda claro que se aplica a la defensa judicial de intereses colectivos de los

84 CodigodePr ion y Def del C id
Articulo 153.- Rol de las iaci de id
163.1 Las asociaciones de consumidores son organizaciones que se constituyen de conformidad con las normas establecidas para tal efecto en el Codigo Civil. Su
finalidad es proteger, defender, informar y representar a los consumidores y usuarios.
153.2 Las asociaciones de consumidores reconocidas por el Indecopi estan legitimadas para interponer reclamos y denuncias ante la Comisiéon de Proteccién al
Consumidor y los demas érganos funcionales competentes del Indecopi a nombre de sus asociados y de las personas que les hayan otorgado poder para tal efecto, asi
como en defensa de los intereses colectivos o difusos de los consumidores.
153.3 En la via judicial pueden promover procesos en defensa de los intereses difusos o colectivos de los consumidores, sujetandose a lo previsto en los articulos 130
y 131
153.4 La legitimidad de las asociaciones de consumidores se extiende también para actuar a nombre de sus asociados y de las personas que les hayan otorgado poder
ante los organismos reguladores de los servicios publicos en los procesos en materia de proteccion al consumidor, asi como en defensa de los intereses difusos o
colectivos de los consumidores.
153.56 Mediante resolucién de Consejo Directivo el Indecopi establece los 6rganos funcionales competentes a que se refiere el parrafo 153.2.

85 Codigode Pr ion y Def del C id
Articulo 131.-P judiciales para la def de intereses colectivos de los consumidores
131.1 El Indecopi esta facultado para promover procesos en defensa de intereses colectivos de los consumidores, los cuales se tramitan en la via sumarisima, siendo de
aplicacion, en cuanto fuera pertinente, lo establecido en el articulo 82 del Cédigo Procesal Civil. Asimismo, el Indecopi puede delegar la facultad sefialada en el presente
parrafo alas asociaciones de consumidores debidamente reconocidas, siempre que cuenten con la adecuada representatividad y reconocida trayectoria.
En ambos casos, son de aplicacion los plazos, reglas, condiciones o restricciones establecidas mediante Reglamento aprobado por Decreto Supremo.

86 Reglamento de Procesos Judiciales para la Defensa de Intereses Colectivos de los Ci idores y el Fondo Especial para Fi iamiento y Difusion de
D hos de los C idores, aprobado por Decreto Supremo 030-2011-PCM
Articulo 2.- Particip delas iaci de idores en los pr les parala de los intereses colectivos de los consumidores
2.1. Las asociaciones de consumidores podran promover procesos judiciales en defensa de intereses colectivos de los consumidores siempre que el INDECOPI, previo
acuerdo de su Consejo Directivo, les delegue tal facultad.
2.2. La delegacion que efectie el INDECOPI se realizara de oficio o a solicitud de cualquier asociacién en cada caso en particular, y debe sustentarse en una evaluacion
que tenga en cuenta los siguientes aspectos:
a. La representatividad y trayectoria de la asociacién de consumidores; v,
b.El precedente administrativo del caso materia de delegacion a fin de verificar sila solicitante esla asociacion de consumidores cuya denuncia en sede administrativa
resulta ser materia del proceso judicial.
2.3. La trascripcion del acta de la parte pertinente de la sesion del Consejo Directivo del INDECOPI en el que se acordd la delegacion serd puesta en conocimiento
de la respectiva asociacién de consumidores. Dicho documento servird para acreditar la legitimidad para obrar de dicha asociacién ante el érgano jurisdiccional
correspondiente.
2.4. La demanda que presente la asociacion de consumidores deberd ademas cumplir con los requisitos previstos en los articulos 424 y 425 del Cédigo Procesal Civil,
a efectos de su admisio
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consumidores que sufren dafios como consecuencia de infracciones a las normas de proteccion al consumidor,
esto es, al referido Codigo.

Ahorabien, como se ha visto, en el caso particular de la defensa judicial de intereses colectivos de los consumidores
que sufren dafios como consecuencia de conductas anticompetitivas, el segundo parrafo del articulo 52 de la
Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas establece expresamente que la facultad para ejercer dicha
representacion corresponde a la Comision v no al Consejo Directivo del Indecopi.

En este contexto, si bien el articulo 52 de la Ley de Represiéon de Conductas Anticompetitivas no se pronuncia
expresamente sobre la posibilidad de que las asociaciones de consumidores también puedan promover estos
procesos, corresponde leerlo alaluz del articulo 131.1 del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor que, como
se ha visto, indica que si bien es el Indecopi (del cual la Comisiéon es parte) quien tiene la facultad de promover
procesos judiciales en defensa de los intereses colectivos de los consumidores, puede delegarla a las asociaciones
de consumidores.

Teniendo en cuenta lo anterior, se concluye que en virtud de ambos articulos las asociaciones de consumidores
pueden promover procesos judiciales de resarcimiento de dafios en defensa de los intereses colectivos de los
consumidores afectados por conductas anticompetitivas, siempre que cuenten con previa autorizacion de la
Comisién (no del Consejo Directivo del Indecopi).

Esta conclusion enlaza de manera coherente el articulo 131.1 del Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor
con el segundo parrafo del articulo 52 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, siendo que ambas
normas tienen rango de ley, v por ello ha sido recogida en el articulo 9 de los Lineamientos

Entalsentido,elarticulo9.1.delos Lineamientos establece quela Comisidn, previoinforme favorable dela Secretaria
Técnica, puede delegar la facultad reconocida en el segundo parrafo del articulo 52 de la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas a las asociaciones de consumidores debidamente reconocidas como tales conforme
al Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, en casos donde no haya decidido promover procesos judiciales
de resarcimiento en defensa de los intereses colectivos de los consumidores afectados y estime que la asociacion
podra representar de manera efectiva dichos intereses.

Parahacer efectiva esta delegacion, el articulo 9.2. de los Lineamientos establece que la asociacién de consumidores
debera presentar una solicitud dirigida a la Comisién en un plazo no mayor de un afo desde que quede firme la
resolucién que establezca la responsabilidad administrativa por las conductas anticompetitivas que afecten los
intereses colectivos de los consumidores, debiendo sustentar que se verifican los presupuestos regulados en los
articulos 2, 3, 4 y 5 de los Lineamientos, ademas de su capacidad logistica para seguir el respectivo proceso de
responsabilidad civil, su experiencia, sus planes de accién y las medidas para garantizar la efectiva proteccion de
los referidos intereses.

10. UNICA DISPOSICION COMPLEMENTARIA FINAL: APLICACION EN EL TIEMPO

La Segunda Disposicion Complementaria Final del Codigo Procesal Civil establece que las normas procesales son
de aplicacion inmediata, incluso al proceso en tramite.
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Al respecto, los Lineamientos contienen fundamentalmente disposiciones procesales, en tanto su objeto es
regular los plazos, reglas, condiciones o restricciones a la facultad de la Comision de promover procesos judiciales
de resarcimiento de los dafios derivados de las conductas anticompetitivas, en aplicacion de lo dispuesto por el
articulo 52 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas.

Por lo tanto, los Lineamientos se aplicaran incluso a los procesos judiciales que se hayan iniciado como
consecuencia del ejercicio de la facultad reconocida a la Comision por el articulo 52 de la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas y que, a la fecha de su publicacién, se encuentren en tramite. Naturalmente, en tales
supuestos, ya no serd posible aplicar aquellas disposiciones de los Lineamientos que regulan la etapa previa a la
presentacion de la demanda. No obstante, si se podran aplicar, por ejemplo, las disposiciones del articulo 8 referidas
ala ejecucidn de la condena resarcitoria.
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-~ PROYECTO DE LINEAMIENTOS -

Articulo 1. Objeto de los Lineamientos

1.1. Los presentes Lineamientos establecen plazos, reglas, condiciones y restricciones para que la Comision
de Defensa de la Libre Competencia del Indecopi ejerza su facultad de promover procesos judiciales de
resarcimiento de los darios derivados de conductas anticompetitivas, en defensa de los intereses difusos y
colectivos de los consumidores afectados, conforme al segundo parrafo del articulo 52 de la Ley de Represion
de Conductas Anticompetitivas.

1.2. Las disposiciones contenidas en los presentes Lineamientos también son aplicables a las asociaciones de
consumidores que, conforme a lo dispuesto en el articulo 9, se encuentren legitimadas para promover procesos
judiciales de resarcimiento de darios en defensa de los intereses colectivos de los consumidores afectados por
conductas anticompetitivas.

Articulo 2. Ambito de aplicacion objetivo

2.1. Una vez que quede firme la resolucion administrativa que declara la existencia de una infraccion a la Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas, la Comisién de Defensa de la Libre Competencia, previo informe
favorable de su Secretaria Técnica, se encuentra facultada para promover, en representacion de los intereses
difusos o intereses colectivos de los consumidores afectados, un proceso judicial de resarcimiento de los dafios
ocasionados por la conducta anticompetitiva acreditada.

2.2. A efectos del ejercicio de la referida facultad, se entendera por:

a) Conductaanticompetitiva: cualquiera delas infracciones tipificadas en la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas.

b) Resolucion firme: aquella que no puede ser impugnada ni por via administrativa a través de un recurso
administrativo, ni por el proceso judicial contencioso administrativo.

Tratandose de varios responsables, bastara que exista resolucion firme respecto de uno o algunos de ellos
para que se pueda plantear, inicamente respecto de ellos, una demanda de resarcimiento de darios.

c¢) Daiios: el dafio emergente y el lucro cesante.

El monto resarcitorio demandado incluira los intereses legales desde la fecha en que se produjeron los
dafios, de conformidad con lo establecido por el articulo 1985 del Codigo Civil.

d) Consumidores: las personas naturales o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios
finales productos o servicios que han sido objeto de la conducta anticompetitiva, en beneficio propio o de
su grupo familiar o social, actuando asi en un ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional; asi
como los microempresarios que evidencien una situacion de asimetria informativa respecto de productos o
servicios que han sido objeto de la conducta anticompetitiva y que no formen parte del giro propio del negocio.
A efectos de la presente Directiva, la nocién de consumidores comprende unicamente a los adquirentes
directos de los bienes o servicios que han sido objeto de la conducta anticompetitiva.

e) Intereses difusos de los consumidores: aquellos que pertenecen a un conjunto indeterminado de
consumidores.

f) Intereses colectivos de los consumidores: aquellos que pertenecen a un conjunto determinado o
determinable de consumidores.
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g) Clase: el conjunto de personas que seran representadas en el proceso de defensa de los intereses difusos o
de los intereses colectivos de los consumidores.

Articulo 3. Ambito de aplicacién subjetivo

3.1. La facultad de la Comisién de Defensa de la Libre Competencia a la que hace referencia el articulo 2.1. de los
presentes Lineamientos podra ejercerse contra los sujetos que, encontrandose dentro de los alcances de los
articulos 2.1 y 2.4 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, son declarados responsables de la
conducta anticompetitiva mediante resolucion firme.

3.2. Cuando existan varios responsables por la conducta anticompetitiva declarada mediante resolucién firme,
responderan solidariamente por los dafnos ocasionados, de conformidad con lo establecido por el articulo 1983
del Codigo Civil.

3.3. A efectos de que la Comisién de Defensa de la Libre Competencia ejerza la facultad a la que hace referencia
el articulo 2.1. de los presentes Lineamientos contra los planificadores, intermediarios o facilitadores de
infracciones sujetas a la prohibicién absoluta, sefialados en el articulo 2.4 de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas, debera analizar con especial cuidado surol en larealizacion de la conducta anticompetitiva,
afin de determinar sugrado de participacion en relacion con los dafios que se pretende resarcir, de conformidad
con lo establecido por el articulo 1978 del Codigo Civil.

3.4. La Comisién no ejercera la facultad a la que hace referencia el articulo 2.1. de los presentes Lineamientos contra
los sujetos que, conforme a la Guia del Programa de Clemencia, califiquen como solicitantes de Clemencias Tipo A,
dejando a salvo el derecho de las personas dariadas, asi como de las asociaciones de consumidores que cumplan
con el articulo 9 de los presentes Lineamientos, de presentar demandas resarcitorias contra dichos sujetos.

Articulo 4. Determinacion de la clase de consumidores afectados

El informe favorable de la Secretaria Técnica de la Comision de Defensa de la Libre Competencia que sustenta la
pertinencia de promover el proceso judicial de resarcimiento de dafios debera identificar a la clase de consumidores
afectados. Para tal efecto, sera suficiente una estimacion razonable debidamente motivada.

Articulo 5. Plazo prescriptorio para plantear 1a demanda por dafos

5.1. De conformidad con los articulos 1993 y 2001 inciso 4 del Cédigo Civil, la accién para plantear la demanda de
resarcimiento de dafios, regulada por el segundo parrafo del articulo 52 de la Ley de Represién de Conductas
Anticompetitivas, prescribe a los dos afos contados desde que queda firme la resolucion que declara la
existencia de la conducta anticompetitiva.

5.2. Cuando la Secretaria Técnica de la Comision de Defensa de la Libre Competencia tome conocimiento de que
una resolucién que declara la existencia de una conducta anticompetitiva ha quedado firme, publicard una
nota sucinta enla pagina web del Indecopi y en una de sus redes sociales, precisando la fecha en que se produjo
la firmeza del acto y resumiendo el contenido de la resolucion.
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Articulo 6. Ejecucion de la decision de la Comision de promover el proceso judicial de
resarcimiento de daios

6.1

6.2.

Una vez verificados los presupuestos establecidos en los articulos 2, 3, 4 v 5 y previo informe favorable de su
Secretaria Técnica, la Comisién de Defensa de la Libre Competencia podra ejercer la facultad de promover
un proceso judicial de resarcimiento de dafios conforme al articulo 52 de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas

En caso decida ejercer tal facultad, la Comision de Defensa de la Libre Competencia comunicara ello a la
Gerencia Legal del Indecopi a fin de coordinar la interposicion de la correspondiente demanda v la realizacion
de los demas actos necesarios para su ejecucion, en atencion a lo previsto en el articulo 62 del Reglamento de
Organizacion y Funciones del Indecopi.

Articulo 7. Publicidad de la demanda y derecho de exclusion (opt-out)

71.

Una vez que el Indecopi sea notificado con la admisién de la demanda de resarcimiento de danos, la Secretaria
Técnica de la Comisién de Defensa de la Libre Competencia emitird un comunicado a través de la pagina web
del Indecopi y una de sus redes sociales dentro de un plazo maximo de 10 dias habiles. Dicha comunicacién
debera contener, por lo menos, la siguiente informacion:

i.  Unresumen de los principales fundamentos de hecho y derecho de la demanda, precisando cudl es la clase
de consumidores cuyos intereses difusos o colectivos estan siendo protegidos a través del proceso judicial
promovido por la Comisién de Defensa de la Libre Competencia.

ii. Cuando la Secretaria Técnica de la Comision de Defensa de la Libre Competencia estima necesario, la
indicacién del derecho de los consumidores pertenecientes a la clase protegida de optar por excluirse de los
efectos del proceso judicial promovido por la Comisién de Defensa de la Libre Competencia y asi reservar
su derecho de demandar individualmente el resarcimiento de los dafios conforme al primer parrafo del
articulo 562 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas. El consumidor que decida invocar
este derecho, debera informarlo a través de un escrito simple, presentado en la mesa de partes virtual del
Indecopi o de forma presencial en la mesa de partes fisica ubicada en las oficinas del Indecopi, dirigido
a la Secretaria Técnica de la Comisién de Defensa de la Libre Competencia, dentro de los 10 dias hébiles
siguientes a la comunicacion del Indecopi.

iii. Cuando la Secretaria Técnica de la Comision de Defensa de la Libre Competencia lo estime necesario, la
indicaciéon de que los consumidores pertenecientes a la clase protegida deberdn presentar comprobantes
de pago u otros documentos que acrediten su pertenencia a la referida clase, dentro de los 30 dias habiles
siguientes a la comunicacion del Indecopi, a fin de acreditar su derecho a recibir la parte correspondiente
del resarcimiento demandado judicialmente, en caso este sea amparado.

7.2. El ejercicio por parte de uno o mas consumidores de su derecho de exclusion conforme al numeral (ii) del

articulo 7.1, no enerva la legitimidad de la Comisién de Defensa de la Libre Competencia para promover el
proceso judicial de resarcimiento de dafios conforme al articulo 52 de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas, sin perjuicio de que se informe al juez correspondiente a efectos de que lo considere en la
cuantificacién del monto resarcitorio, en caso decida amparar la demanda.
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7.3. El consumidor que opte por ejercer su derecho de exclusion podra acreditar tal circunstancia con el cargo de
recepcion del Indecopi del escrito mediante el cual el comunicé dicha decisién a la Secretaria Técnica de
la Comisién de Defensa de la Libre Competencia. Asimismo, podrd adjuntar dicho cargo a la demanda que
individualmente interponga por resarcimiento de dafos, a efectos de acreditar su legitimidad para obrar.

74. El consumidor que presenta informacion falsa o documentacion adulterada incurrira en responsabilidad
administrativaconformealodispuestoporelarticulo46.7delalLeyde Represion de Conductas Anticompetitivas,
sin perjuicio de las responsabilidades penales y civiles que correspondan.

Articulo 8. Ejecucion de la condena resarcitoria

Deampararselademandaderesarcimiento de dafios promovida porla Comisién de Defensa de la Libre Competencia
o de arribarse a una transaccion judicial o extrajudicial, la ejecucion de la condena resarcitoria debera procurar
alinearse a los siguientes mecanismos de compensacion, en el orden de preferencia aqui mostrado:

i.  La compensacion directa a favor de los consumidores identificados en el expediente administrativo sobre
conductas anticompetitivas, y de los que hayan acreditado su condicién de afectados ante la Secretaria
Técnica de la Comisién de Defensa de la Libre Competencia conforme al literal (iii) del articulo 7.1; v,

ii. Deno ser posible ello o de existir un saldo en el fondo resarcitorio, la compensacion indirecta, en particular
a través de transferencias a favor de una o varias personas juridicas sin fines de lucro, debidamente
seleccionadas por la Comisién de Defensa de la Libre Competencia.

Articulo 9. Legitimacion de las asociaciones de consumidores

9.1. La Comisién de Defensa de la Libre Competencia, previo informe favorable de su Secretaria Técnica, puede
delegar la facultad reconocida en el segundo parrafo del articulo 52 de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas a asociaciones de consumidores debidamente reconocidas como tales, en casos donde no
haya decidido promover procesos judiciales de resarcimiento de dafios en defensa de los intereses colectivos
de los consumidores afectados y estime que tales asociaciones podran representar de manera efectiva dichos
intereses.

9.2. Para tal efecto, la asociacion de consumidores debera presentar una solicitud, dirigida ala Comision de Defensa
de la Libre Competencia, que cumpla con sustentar que se verifican los presupuestos regulados en los articulos
2, 3,4 vy 5 delos Lineamientos, ademas de su capacidad logistica para seguir un proceso de resarcimiento de
danos en defensa de los intereses colectivos de los consumidores, su experiencia, sus planes de accion y las
medidas para garantizar la efectiva proteccion de dichos intereses, en un plazo no mayor de un afo desde que
quede firme la resolucion de la Comisién de Defensa de la Libre Competencia que establece la responsabilidad
administrativa por conductas anticompetitivas.

DISPOSICION COMPLEMENTARIA FINAL

UNICA. Aplicacién en el tiempo
Conforme a la Segunda Disposicién Complementaria Final del Cédigo Procesal Civil, los presentes Lineamientos
son de aplicacion inmediata, incluso a los procesos judiciales en tramite.
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