Competencia desleal

Anélisis critico y elementos para la aplicacién de

la Ley N° 20.169, de 2007

MARCO ANTONIO GONZALEZ ITURRIA
MAURICIO TAPIA RODRIGUEZ

TOMAS MENCHACA OLIVARES
SANTIAGO ORTUZAR DECOMBE
ANDREA BARROS IVERSON

ORLANDO POBLETE ITURRATE

JOSE MANUEL BUSTAMANTE GUBBINS
ENRIQUE URRUTIA PEREZ

MARCO ANTONIO GONZALEZ ITURRIA

EDITOR

CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA 14




Universidad de los Andes
Facultad de Derecho

Competencia desleal

Anilisis critico y elementos para la aplicacion
de la Ley N° 20.169, de 2007

Marco Antonio Gonzilez Iturria
Mauricio Tapia Rodriguez

Tomas Menchaca Olivares
Santiago Ortiizar Decombe
Andrea Barros Iverson

Orlando Poblete Iturrate

José Manuel Bustamante Gubbins
Enrique Urrutia Pérez

Marco Antonio Gonzalez Iturria
EDITOR

CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA 14 (2007)



Cuadernos de Extensién Juridica 14 (2007)
Competencia desleal

CIP - Universidad de los Andes

Competencia desleal: andlisis critico y elementos para la aplicacién de la Ley
NP° 20.169, de 2007 / Marco Antonio Gonzélez Iturria... [et al.}; Marco Antonio
Gonzilez Iturria, editor.

" p."-- (Cuadernos de Extensién Juridica; 14)

1.- Competencia Econ6mica Desleal — Chile. 2.- Chile. Ley N° 20.169. I.- Gonzilez

Iturria, Marco. IL.-s.
7

CDD 22
343.83072 2007 RCA2

Cuadernos de Extensién Juridica. Publicacién seriada de la Facultad de Detecho de la Universidad de
los Andes (Av. San Carlos de Apoquindo 2200, Las Condes, Santiago de Chile).

Director: Hernén Corral ‘Talciani

Comité Editorial: Alejandro Romero Seguel, Marfa de los Angeles Soza Ried, Juan Ignacio Pifia
Rochefort, Jorge Baraona Gonzdlez, José Ignacio Martinez Estay y Enrique Brahm Garcfa.

Secretario de redaccién: Osvaldo Lagos Villarreal.

ISSN: 0717-6449
ISBN: 978-956-7160-47-1
Registro de Propiedad Intelectual Inscripcién N° 167.195

No estd permitida la reproduccién parcial o total de esta publicacién, o de aiguna de sus partes, formatos
o portadas, ni su tratamiento informdtico ni la transmisién de ninguna forma o por cualquier medio,
ya sea electrénico, mecdnico, por fotocopia, por registro u otros métodos, sin el permiso previo del
titular de la propiedad intelectual.

© 2007 Universidad de los Andes
Impresién: Andros Impresores
Impreso en Santiago de Chile - Printed in Santiago of Chile



AUTORES

MARCO ANTONIO GONZALEZ ITURRIA

Licenciado en Derecho Pontificia Universidad Catolica de Chile
Profesor de Derecho Econdmico

Universidad de los Andes

ToMAS MENCHACA OLIVARES

Licenciado en Derecho Pontificia Universidad Catdlica de Chile
Profesor de Derecho Econdmico

Pontificia Universidad Catdlica de Chile

SANTIAGO ORTUZAR DECOMBE

Master en Derecho Universidad de Londres
Profesor de Derecho Econdmico
Universidad de los Andes

ANDREA BARROS IVERSON

Licenciada en Derecho Universidad de los Andes
Profesora de Derecho Econémico

Universidad de los Andes

MAURICIO TAPIA RODRIGUEZ

Mdster en Derecho Privado Universidad de Paris X1l
Profesor de Derecho Civil

Universidad de Chile

Jost MANUEL BUSTAMANTE GUBBINS
Mdster en Derecho Universidad de Chicago
Profesor de Derecho de la Competencia
Universidad de los Andes



ENRIQUE URRUTIA PEREZ

Licenciado en Derecho Pontificia Universidad Catolica de Chile
Profesor de Derecho de la Competencia

Universidad de los Andes

ORLANDO POBLETE ITURRATE

Magister en Derecho Universidad de Chile
Profesor de Derecho Procesal

Universidad de los Andes



iNDICE

PRESENTACION

LEY N° 20.169, QUE REGULA LA COMPETENCIA DESLEAL.
ASPECTOS GENERALES
Marco Antonio Gonzdlez Iturria

1.
2.

B

8.

Antecedentes de la ley.........coovvviiieiiinninnn,
Justificacién de legislar: jvacio de ley o del
DEreCho?......oooveiiiiiiieeie e e
El bien juridico protegido........c..c.ccconinriiniiinncen
Concepto de competencia desleal............. R
4.1. Concepto general.........c..coccevveeunceeininicceneas
4.2, Casos de competencia desleal ....................
¢A quién se debe lealtad en la competencia?....
5.1. Las imperfecciones de mercado y la regu-

1aCion ..o
5.2. La competencia desleal y la regulacién......
5.3. Beneficiar a los consumidores o a los com-

PELAOLES. ..ot
Acciones para perseguir competencia desleal ..
6.1. El listado de acciones..........ccoovvvvrvcncinias
6.2. Algunos COmMeNtarios ..........coo.eoveiveeriverenens
La extrafia norma del Articulo 10........ccccooevnnan
7:1. Antecedentes.........oceverrvrerenricrieeneeininies
7.2. ;Hay un perjuicio social que reparar?.........
CoNClUSIONES ......covvviiviiiiiiine s

LIBRE COMPETENCIA Y COMPETENCIA DESLEAL EN LA LEY
N° 20.169, EXISTE CONTRADICCION ENTRE AMBAS
DISCIPLINAS?

Tomds Menchaca Olivares

1.
2.

INtrodUCCION ...coovvvveeee e
Algunos comentarios criticos a la Ley N° 20.169

13

15

17
18
19
19
20
22

22
23

24
25
25
25
26
26
27
28

31
34



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

3.

2.1. Pluralidad de acciones respecto de un mismo

2.2. Tipificacién de las conductas......................
CoNCIUSION.......covveiiieiieiiiree et cesre e

COMPETENCIA DESLEAL Y PROPIEDAD INTELECTUAL
Santiago Orttizar Decombe

1.
2.
3.

NS

Definiciones legales..........c..ccccceviiviiiii e
Competencia leal........c..cocoovviinniniinii
Relacién entre la propiedad intelectual y la
competencia desleal............c..c.ocvnniiiniinnn,
Los limites de la propiedad intelectual..............
Mis alla de la propiedad intelectual..................
El concepto de Goodwill............................ {rnes
Limites a la competencia desleal........................

. COMPETENCIA DESLEAL Y PROTECCION AL CONSUMIDOR
Andrea Barros Iverson

1.
2.

3.
4.

5.

IntroducCion ......cocevvevereeiice e
Competencia desleal y proteccién al consumidor:
bienes juridicos protegidos.............cccveirereenins
La competencia desleal..........ccccooverveririicriinnnnn
Competencia desleal y consumidores................
4.1. Objeto e historia de la Ley de Competencia
Desleal.......c.coooiniiiiioiniiincenc

4.2. La Ley de Proteccion al Consumidor..........
4.3. Ley de Competencia Desleal y consumidores
4.3.1. Aspectos generales.......c..cocoeceneninne.
4.3.2. Concurso de leyes.........c.cocevveernnnnne.
4.3.3. Los actos de competencia desleal ....
4.3.4. El procedimiento y las sanciones en

" la Ley de Protecci6n al Consumidor y

en la Ley que Regula la Competencia .

Desleal .....ooovvevrvevieieeeeereeee e,
COonCIUSIONES ......veooieviiiiriiii et

34
38
39

41
43

45
47
50
51
53

57

58
60
61

61
63
65
65

65

66

69
72

—



COMPETENCIA DESLEAL: INDUCCION AL INCUMPLIMIENTO
DE CONTRATOS Y EJERCICIO MANIFIESTAMENTE ABUSIVO DE
ACCIONES JUDICIALES

José Manuel Bustamante Gubbins

Enrique Urrutia Pérez

1.

INETOAUCCION ....vvvvviiv ittt et ee e eeanne

2. Induccién al incumplimiento de contratos........

3.

Requisitos que deben concurrir para la configu-
racién de la infraccién del articulo 4 letra f) de

3.2. Sujeto.............. SOOI
3.3. Incumplimiento de obligaciones ................
Ejercicio manifiestamente abusivo de acciones
judiciales con la finalidad de entorpecer la ope-
racién de un agente del mercado......................

RESPONSABILIDAD CIVIL POR ACTOS DE COMPETENCIA DESLEAL
EN EL DERECHO CHILENO

Mauricio Tapia Rodriguez

T RESUMEL .ottt

Primera Parte: Nocién de competencia desleal......

3.
4.

Y ® N oW

Libre competencia y competencia desleal.........
La competencia ruda y la competencia
deshonesta.......c..cccccivvivecenceniennncne. e
Clausula general..........ccccoooeerivnnrveeroriericeniuennnen
Tlicitos particulares ...........cc.oceveneceeerereenennnnnes
@ Actos de confusion .........c..ceeeveivcveeiinnnienns
(i) Actos de engamnio ......cccoooceciacreceiiieninnnnennnees
. (ii)) Actos de denigracion ..........cc.ccecvervecrceneenn,

10.(iv) Publicidad comparativa ............ccconueeereinnn,
11.(v) Induccién al incumplimiento de contratos
12.(vi) Abuso de acciones judiciales.......................

iNDICE

73
74

76
76
76
77

79

85
85
85
87

87
87

88
89
90
90
90
90
91
9
9



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

10

Segunda Parte: Ejercicio de la accién de responsa-
bilidad Civil ...c..c.coceiiiiniiiirrinee e

13.() Sistema de aCCIONES ... ...vvveeeeeeeeeeeeeeereeeiieiinnns -

14.(iD) Titularidad activa..............oevevievevveerereeeeeeens
15.(iii) Prescripcioén de las acciones...........cccceevnene
16.(iv) Tribunal competente..............ccocveeevenrennine
17.(v) Procedimiento sumario. Medidas precautorias

EL PROCESO CIVIL DE COMPETENCIA DESLEAL
Orlando Poblete Iturrate

1. INtrodUCCION ..c..eouieniiiieeieee e
2. La tutela jurisdiccional. Las acciones y el
PIOCESO ...vnviitiriaeeneerenasrstestesesteentsseeesaseseenseseens

3. Especies de tutela y acciones para’los casos de
competencia desleal.............cccocevviivvirrceiinrnnenns
3.1. La tutela de condena. La accién de cesacion
del acto o de prohibicién del mismo .........

3.2. La tutela declarativa. La accién declarativa
de acto de competencia desleal..................

3.3. La tutela de condena a la remocién de los
efectos del acto mediante publicaciones y
rectificacién de informaciones....................

3.4. La tutela indemnizatoria. La accién de re-
sarcimiento de dafios y perjuicios ..............

4. Partes. Legitimacién activa y pasiva, individual
Y COLECHVA it
4.1. Legitimacién individual ..............cccoevreenenn.
4.2. Legitimacion colectiva .........c..c.cecviverrerernnn,
4.3. Legitimacion pasiva ..........cccoeeevvviiveereseennens
4.4. Pluralidad de partes. Acumulacién de ac-

4.5. ¢Concurso de acciones? ¢Concurso de
5. Acerca del procedimiento........cccoeevrivivvereinannnn

5.1. Comentarios sobre el procedimiento
SUIMALIO ... cevvieciiiiieee e e

92
92
92

© 92

93
93

95

98

100

100

102

105
106
107

108
111

113

114

118
120



iNDICE

5.3. Acerca de la prueba...........cc.occviviniinn 125
5.4. Medidas cautelares..........cc.oeevieeeiinecnineennnn 127
5.5. Sobre la cosa juzgada...........c.ccoeiiinnnn 128
5.6. Intereses colectivos 0 difusos .....c...cc..cceeee. 130

11






PRESENTACION

La Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes
Dpresenta este cuaderno juridico dedicado al andlisis de la
Ley N° 20.169, que regula la competencia desleal, de reciente
dictacion, como una forma de contribuir a su andlisis y a
servir de guia para su aplicacion.

Los textos corresponden en gran medida a las ponencias
presentadas en el seminario realizado en esta Facultad, en el
mes de mayo de 2007, en el que fue posible apreciar un gran
interés de parte de los abogados por conocer mds en detalle
el contenido de esta ley. 4

En este cuaderno se contiene en primer lugar una vision
general de la ley, con algunos apuntes acerca de la forma
como debe ser abordada desde una perspectiva econémica
la competencia desleal.

Luego, los profesores Menchaca Olivares, Ortizar Decombe
¥ la profesora Barros Iverson explican en sucesivos articulos
la relacion de esta ley con los cuerpos legales referidos a la
libre competencia, propiedad intelectual y proteccion al con-
sumidor, respectivamente. Se trata de temas de gran intereés,
dado que uno de los puntos mds discutidos en materia de
competencia desleal es precisamente la forma de delimitar
su campo en relacion a otros cuerpos legales.

Por su parte, el profesor Tapia Rodriguez aborda en su
articulo el tema de la responsabilidad civil en materia de
competencia desleal, cual es el niicleo central de la ley. Explica
que nuestra legislacion la trata como un acto ilicito que pro-
voca un perjuicio a un competidor y que debe ser reparado
por los mecanismos ordinarios de derecho de dafios.

Luego los profesores Bustamante Gubbins y Urrutia Pérez
analizan en forma especifica dos de las conductas sancionadas
en la ley, la denominada induccion al incumplimiento de
contratos y el ejercicio manifiestamente abusivo de acciones
Judiciales.
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CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

14

Por tiltimo, el profesor Poblete turrate realiza una profunda
revision del proceso civil de competencia desleal, abordando
las dudas que se desprenden del texto legal en esta materia.

Esperamos que este texto contribuya al estudio del tema
de la competencia desleal, concepto poco desarrollado en
nuestra doctrina juridica y cuya regulacion fue largamente
reclamada por los agentes participantes en el mercado.

MARCO ANTONIO GONZALEZ ITURRIA

Santiago, 23 de octubre de 2007
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LEY N° 20.169, QUE REGULA LA COMPETENCIA
DESLEAL. ASPECTOS GENERALES

MARCO ANTONIO GONZALEZ ITURRIA
Profesor de Derecho Econdmico
Universidad de los Andes

1. ANTECEDENTES DE LA LEY

El 16 de febrero de este afio se publicé en el Diario Oficial la Ley
N° 20.169, que regula la competencia desleal. Probablemente por la
época del afio en que se produjo su publicacién, su texto ha pasado
relativamente desapercibido para los medios de comunicacién e, inclu-
so, para los expertos. Este silencio contrasta con la intensa discusién a
que dio lugar durante su tramitacién en el Congreso Nacional, la cual se
extendié por mds de tres afios a partir de su presentacién en septiembre
del afio 2006.

Esta ley se originé en una mocién de los diputados Eduardo Saffirio,
Juan Bustos, Eugenio Tuma, Jorge Burgos, Fernando Meza, José Antonio
Galilea, Zarko Luksic y Exequiel Silva.

En opinién de sus autores esta iniciativa pretendia regular la compe-
tencia desleal, “pues ella no tiene tratamiento en otras normas juridicas,
como, por ejemplo, 1a Ley que crea el Tribunal de la Libre Competencia o
la Ley de Proteccion de los Derechos del Consumidor” y, “por lo anterior,
con el presente proyecto estimamos que se complementa debidamente
el derecho chileno de la competencia, sobre todo en lo referido a la in-
tegracion, interpretacion y juzgamiento de materias del drea referida™.

Cabe hacer presente el hecho de que en las normas sobre libre compe-
tencia y proteccién al consumidor, vigentes a la fecha en que se propone

1 Historia de la Ley N° 20.169, Biblioteca del Congreso Nacional.
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el proyecto, si se encontraba recogido el concepto de competencia desleal,
lo que dari origen durante la tramitacién a la discusién quizi mas im-
portante del proyecto. Esta discusion fue acerca de la forma de delimitar
el campo de aplicacién de esta Ley de Competencia Desleal, en relacién
a las legislaciones sobre Libre Competencia, Proteccién al Consumidor y
sobre Propiedad Intelectual e Industrial. -

Es ilustrativo, por ejemplo, lo expresado al respecto por el diputado
Rodrigo Alvarez en la discusion en general del proyecto en la sala de la
Camara, en cuanto a que, en su opinién, “la iniciativa llena un vacio y
se convierte en un proyecto residual para una gran cantidad de accio-
nes de competencia desleal que hoy podrian quedar fuera del alcance
de los tribunales”. Sin embargo, recalca al mismo tiempo la importancia
de “que no parezca que estamos limitando la accién jurisprudencial del
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, debido a la dificultad, en
muchas ocasiones, de diferenciar adecuadamente las practicas de libre
competencia de las de competencia desleal”?. ,

En cuanto a las fuentes de la ley, los propios autores de la mocién
despejan cualquier duda al respecto y sefialan que el proyecto “ha tomado
elementos de las leyes espafiola, argentina y colombiana, sobre la materia,
notando entre ellas gran similitud en el desarrollo de algunas disposicio-
nes”. En el caso de Espafia, se trata de la Ley de Competencia Desleal
de 1991; en el de Argentina, se trata de la Ley 3/1991, de Competencia
Desleal, y en el de Colombia, se trata de la Ley 256 de 1996.

Sobre la tramitacién del proyecto conviene hacer presente que se trata
de uno de los escasos ejemplos de mociones que han sido aprobadas en
general sin votos en contra en la Camara de Diputados y en el Senado.

Un dltimo aspecto sobre los antecedentes de la ley que es oportuno
comentar es el relativo a su titulo: la norma fue denominada como la ley
que “regula” la competencia desleal. Como se advertira, se trata de una
obvia impropiedad, que equivaldria a denominar la legislacién sobre libre
competencia como “ley que regula las practicas contra la libre competen-
cia”, o al Cédigo Penal como la “ley que regula las conductas homicidas”.
Extrafia que en toda la tramitacién haya pasado desapercibido este error
cometido por los autores de la mocién.

2 Historia de la Ley N° 20.169, Biblioteca del Congreso Nacional.
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2. JUSTIFICACION DE LEGISLAR: ;VACIO DE LEY O DEL DERECHO?

Al analizar un texto legal recién dictado, una de las interrogantes que
debe responderse es si se justificaba o no el ejercicio del Poder Legislativo
en la materia. La sola existencia de problemas no resueltos especificamente
por una ley no significa necesariamente que se justifique dictar una nueva
que especifique cuiles son las conductas ilicitas.

En relacién a esta ley, nuestro ordenamiento juridico sancionaba ya
en varias disposiciones las pricticas consideradas como de competencia
desleal. Algunos ejemplos son:

a) Desde el siglo XIX el Cédigo de Comercio, en su articulo 404 N° 4,
establece la prohibicién de actos de competencia desleal de un socio
respecto de otro en una sociedad colectiva mercantil.

b) La jurisprudencia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, y
antes de la Comisién Resolutiva, reconocié en multiples oportunida-
des que los actos de competencia desleal eran parte de las conductas
declaradas como ilicitas por el decreto Ley N° 211, de 19733,

- ©) Las normas de la Ley N° 19.496, sobre Proteccién al Consumidor,
consideran como conductas contrarias a la ley varias de aquellas
que en la legislacién comparada se incluyen dentro del concepto de
competencia desleal, como el caso de la publicidad comparativa no
susceptible de comprobacion.

Como se puede apreciar, el bien juridico de la competencia leal no se
encontraba amparado en un cuerpo normativo homogéneo y sistematico.
Hacia esta finalidad parece haber apuntado el legislador con la dictacién
de la Ley N° 20.169.

El legislador se hizo cargo de esta situacién en el articulo 2°, sefialando
que una prictica puede ser calificada como un acto de competencia des-
leal conforme a las disposiciones de la ley, aunque resulten procedentes
respecto de esa misma conducta, una o mis de las acciones reguladas
por el Decreto Ley N° 211, de 1973, sobre libre competencia; por la Ley
N° 19.496, que establece normas sobre proteccion de los derechos de
los consumidores; y por las leyes 17.336, sobre propiedad intelectual, y
19.039, sobre propiedad industrial.

Desde la perspectiva de la proteccién del bien juridico de la compe-
tencia leal, s6lo se encontraba protegido especificamente en los casos
en que las conductas realizadas eran el medio para cometer los ilicitos

3 Situacién que cambi6 con la reforma efectuada a esta ley el afio 2003, segiin se explicard
mdés adelante.

17



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

sancionados en la legislacion sobre libre competencia y sobre proteccion
al consumidor. Cabe destacar ademas que en materia de regulacién de la
Propiedad Industrial y de la Propiedad Intelectual, donde probablemente
se configuran los casos més graves de competencia desleal, no existia
una tipificacién especifica de estas conductas.

En cuanto a los medios que existian para hacer efectiva la responsabili-
dad por practicas de competencia desleal, se recurria a las reglas generales
sobre delito y cuasidelito del Cédigo Civil. Como veremos mas adelante,
el legislador opt6 en esta ley simplemente por hacer mis efectivas las
acciones para perseguir la responsabilidad por delito o cuasidelito civil.

3. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Una de las tendencias recientes en la técnica legislativa es la explici-
tacién del bien juridico amparado por las leyes dictadas. Esta ley es un
ejemplo de esa tendencia y al respecto se debe citar su articulo 1°:

“Esta ley tiene por objeto proteger a competidores, consumidores y, en general,
a cualquier persona afectada en sus intereses legitimos por un acto de compe-
tencia desleal”.

Esta norma merece al menos dos comentarios. El primero es que la doc-
trina tradicionalmente ha referido el bien juridico de la competencia desleal
a las pricticas que atentan contra la buena fe entre competidores, porque
son ellos los que pretenden desplazar por medios ilegitimos a quienes
concurren en el mercado a captar a los consumidores. Esta ley pretende
proteger también a los consumidores “y, en general, a cualquier persona
afectada en sus intereses legitimos por un acto de competencia desleal”.

Probablemente en este tema hay una confusién entre la proteccién
que el ordenamiento juridico da a todos quienes participan del merca-
do, como consumidores o proveedores, y los sujetos que pueden verse
afectados directamente por una practica de competencia desleal, que son
basicamente los proveedores.

Un segundo comentario sobre esta norma es que utiliza en forma
impropia los términos de “consumidor” y “competidor”, porque pareciera
que los consumidores no tendrian la calidad de “competidores”. Y bien
nos ensefia la economia que tanto las empresas o proveedores, como las
personas o consumidores, compiten por maximizar sus beneficios.

Por eso, cabria entender que la referencia hecha a los “competidores”
se encuentra mis bien dirigida a los “proveedores”, entendiendo por tales
a los que cumplen con los requisitos establecidos en el articulo 1° de la
Ley N° 19.496, sobre proteccion de los derechos de los consumidores.
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4, CONCEPTO DE COMPETENCIA DESLEAL
4.1. CONCEPTO GENERAL

Para definir el concepto de competencia desleal, la Ley N° 20.169 sigui6é
un camino muy semejante al que emplea el articulo 3° del decreto Ley
Ne° 211 de 1973, para definir lo que constituyen pricticas contra la libre
competencia. El articulo 3° define lo que se entiende por tal mediante
un concepto general de “competencia desleal”, y lo complementa con
una enumeracion, no taxativa, de pricticas que per se son consideradas
como de competencia desleal.

Respecto del concepto general, el articulo 3° sefiala que es acto de
competencia desleal “toda conducta contraria a la buena fe o a las buenas
costumbres que, por medios ilegitimos, persiga desviar clientela de un
agente del mercado”.

De lo anterior se desprende que los requisitos para que se verifique
una de estas practicas son:

a) Que exista una conducta;

b) Que ella sea contraria a la buena fe o las buenas costumbres;

¢) Que esa conducta involucre el empleo de medios ilegitimos;

d) Que el empleo de los medios ilegitimos persiga desviar clientes de un
agente del mercado.

De los requisitos sefialados precedentemente, cuyos alcances deberin ser
precisados por la doctrina y la jurisprudencia, llama la atencién que se exija
" copulativamente que la conducta sea contraria a la buena fe y que involucre
“el uso de medios ilegitimos, porque contrario sensu podria desprenderse

que no serian contrarias a la ley las conductas que por medios legitimos,
pero opuestos a la buena fe, persiguieran el desvio de clientela.

En esta parte, parece innecesaria la exigencia del empleo de medios
ilegitimos, porque es precisamente el hecho que sean contrarios a la
buena fe o a las buenas costumbres lo que quita legitimidad a un medio
para competir, esto es, desviar clientela dentro del marco normal de una
economia. .

A mayor abundamiento, conviene recordar que la base constitucional
para legislar en esta materia es el articulo 19 N° 21 de la Constitucién
Politica, que asegura a todas las personas el derecho a desarrollar cualquier
actividad econémica que “no sea contraria a la moral, al orden publico
o a la seguridad nacional, respetando las normas legales que la regu-
len”. De esta forma, el ejercicio de la libertad econémica, y de competir
legitimamente en el mercado, queda limitado a que se respete la moral,
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concepto dentro del que cabe incluir la buena fe y las buenas costumbres
exigidas por la ley como condicién para la competencia “leal”.

En esta ley, lo que el legislador ha tratado de hacer es precisamente
establecer normas de orden publico que limitan la actividad -econémi-
ca, estableciendo con mayor precisién cuindo una forma de competir
se aparta de lo que debe entenderse por la buena fe y las buenas
costumbres.

No debe olvidarse que asi como en esta ley se sefialan conductas que
se apartan del marco constitucional de la competencia, esta tarea también
es realizada por miltiples cuerpos legales, entre los que cabe mencionar
precisamente lo que se sefiala en el articulo 2° de la Ley N° 20.169. Se
trata, por lo tanto, de una norma especial, que no excluye la aplicacién
de otras en la materia.

4.2. CASOS DE COMPETENCIA DESLEAL

: y

Como se sefiala mas arriba, esta ley contiene un listado de conductas
que constituyen de suyo pricticas de competencia desleal. De esta forma
se logra una férmula mixta muy util: por una parte, existe un concepto
general que evita la rigidez propia de un listado taxativo, que en materia
econdmica ¢omo ésta corre el riesgo de quedar ripidamente obsoleto
por la evolucién de la actividad econémica. Pero para prevenir un cierto
riesgo de inseguridad juridica por la falta de delimitacién del concepto,
se entrega al intérprete, el juez en definitiva, un criterio casuistico que le
permita amparar eficazmente el bien juridico protegido.

Los casos sefialados en la ley pueden agruparse como:

1) Actos de aprovechamiento de la reputacién ajena
A estos casos se refiere la letra a) del articulo 4°, que los define como
“toda conducta que aproveche indebidamente la reputacién ajena, in-
duciendo a confundir los propios bienes, servicios, actividades, signos
distintivos o establecimientos con los de un tercero”.

2) Actos de confusién
A estos casos se refiere la letra b) del articulo 4°, que los define como
“el uso de signos o la difusién de hechos o aseveraciones, incorrec-
tos o falsos, que induzcan a error sobre la naturaleza, proveniencia,
componentes, caracteristicas, precio, modo de produccién, marca,
idoneidad para los fines que pretende satisfacer, calidad o cantidad v,
en general, sobre las ventajas realmente proporcionadas por los bienes
o servicios ofrecidos, propios o ajenos”.

20




GONZALEZ: LEY N° 20.169, QUE REGULA LA COMPETENCIA DESLEAL. ASPECTOS GENERALES

3) Actos de engafio
A estos casos se refiere la letra ¢) del articulo 4°, que los define como
“todas las informaciones o aseveraciones incorrectas o falsas sobre
los bienes, servicios, actividades, signos distintivos, establecimientos o
relaciones comerciales de un tercero, que sean susceptibles de menos-
cabar su reputacién en el mercado. Son también ilicitas las expresiones
dirigidas a desacreditarlos o ridiculizarlos sin referencia objetiva.”

4) Actos de denigracién
A estos casos se refiere la letra d) del articulo 4°, que los define como
“las manifestaciones agraviantes que versen sobre la nacionalidad,
las creencias, ideologias, vida privada o cualquier otra circunstancia
personal del tercero afectado y que no tenga relacién directa con la
calidad del bien o servicio prestado”,

5) Publicidad comparativa indebida
A estos casos se refiere la letra e) del articulo 4°, que los define como
“toda comparacidn de los bienes, servicios, actividades o establecimien-
tos propios o ajenos con los de un tercero, cuando se funde en algin
antecedente que no sea veraz y demostrable, o cuando de cualquiera
otra forma infrinja las normas de esta ley”.

6) Induccién al incumplimiento de contratos
A estos casos se refiere la letra f) del articulo 4°, que los define como
“toda conducta que persiga inducir a proveedores, clientes u otros
contratantes a infringir los deberes contractuales contraidos con un
competidor”.

7) Abuso de acciones judiciales
A estos casos se refiere la letra g) del articulo 4°, que 1os define como

“el ejercicio manifiestamente abusivo de acciones judiciales con la

finalidad de entorpecer la operacién de un agente del mercado”.

De este listado de conductas, llama la atencién el referido a la induccién
a la infraccién de obligaciones contractuales, porque puede prestarse para
confusiones en su aplicacién prictica. Esta dificultad queda de manifies-
to con un ejemplo prictico: supongamos que, como es frecuente en la
competencia entre medios televisivos, una figura de un canal es tentada
por otro para que se cambie de medio, negociando con ella el pago de
la indemnizacién a su empleador original: jcaeria esta conducta dentro
de lo sefialado en la letra ) del articulo 4°?

No parece adecuado darle ese alcance a la norma, porque significaria
eliminar pricticas que legitimamente se pueden utilizar y que incremen-
tan la competencia. Para evitar este problema, probablemente debemos
entender que en este ejemplo no concurriria el requisito de “iletigimidad”
de la conducta establecido en el concepto general del articulo 3°.
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También parece interesante referirse a la competencia desleal consistente
en el uso abusivo de acciones judiciales, dado que al observar el texto
de los articulos 2° y 5° de esta ley, resulta dificil pensar en un ejemplo
practico en que se aplique la norma. En el caso del articulo 2°, como ya
se sefiald, se hacen compatibles las acciones de esta ley con las que pu-
dieren interponerse por las leyes sobre libre competencia, proteccion al
consumidor, propiedad industrial y propiedad intelectual. En el caso del
articulo 5°, como se veri con detalle mis adelante, pueden interponerse
“conjunta o separadamente” cuatro acciones diferentes para hacer efectiva
la proteccién contra las practicas de competencia desleal.

En consecuencia, del solo texto de la ley es posible concluir que esti
abierta la puerta para interponer respecto de una misma conducta cinco
actiones ante los tribunales de justicia. Por eso, parece dificil encontrar
un ¢aso en que existiera un abuso de acciones, al menos por el nimero
de las que se interpongan.

S. ¢A QUIEN SE DEBE LEALTAD EN LA COMPETENCIA?
5.1. LAS IMPERFECCIONES DE MERCADO Y LA REGULACION

Esta pregunta hace referencia a la delimitacién mis precisa de lo que
debe y no debe ser admitido como competencia en un mercado, consi-
derando que la finalidad dltima de los mercados es hacer una asignacion
eficiente de los recursos escasos para satisfacer las necesidades multiples
que enfrentan las personas.

Para que el mercado cumpla con esa eficiencia deben cumplirse
cuatro condiciones fundamentales: un nimero suficiente de oferentes y
demandantes, la homogeneidad de los bienes, la libre entrada y salida
de los mercados y la existencia de informacién suficiente.

La literatura econdémica sefiala que los mercados no pueden cumplir
con su finalidad cuando no se verifican las condiciones sefialadas pre-
cedentemente, o bien cuando existen las denominadas “imperfecciones”
de mercado, esto es, fendmenos en que el mercado no puede cumplir
con la asignacion eficiente de recursos®. Entre estas imperfecciones cabe
mencionar los bienes publicos, las asimetrias de informacién, los mono-
polios y las externalidades.

Es precisamente la existencia de esas imperfecciones en el funcio-
namiento del mercado las que hacen necesaria la regulacién como

4 Al respecto es interesante el anlisis que se encuentra en Mochén y Larroulet, Economia.
Editorial McGraw Hill, 22 edicién. 2003.
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herramienta para corregirlas y, asi, evitar los petjuicios que causan a la
sociedad y a los agentes econémicos individualmente considerados. Por
ejemplo, es la existencia de practicas restrictivas de la libre competencia
lo que justifica las regulaciones que declaran como ilicitas las colusiones
entre competidores, o son las asimetrias de informacién las que hacen
necesaria la existencia de normas sobre rotulacién de alimentos.

Pero ademas de la correccion de imperfecciones de mercado, la regulacién
se justifica por lo que se denominan las razones éticas o extraeconémi-
cas, es decir, normas que van mds alld de la eficiencia econémica y que
constituyen bienes juridicos que la sociedad desea proteger. Dentro de
estas razones extraecondmicas se suelen incluir, por ejemplo, las razones
éticas, la igualdad de oportunidades y la distribucién del ingreso.

5.2. LA COMPETENCIA DESLEAL Y LA REGULACION

La competencia desleal, esto es, la que se lleva a cabo a través de
practicas contra la buena fe que debe existir entre proveedores, viene a
ser un caso de aquellos en que la regulacion limita las actividades que
pueden realizar los agentes econémicos —los proveedores o competidores
en este caso— en aras de proteger un bien superior.

Por ello, puede ocurrir incluso que una practica que podria ser econd-
micamente eficiente, es decir, que signifique para la economia satisfacer
de manera mis eficiente las necesidades, sea prohibida por considerarla
contraria a un bien juridico mayor. Tal es el caso, por ejemplo, de una
prictica que redunde en un menor precio a consumidores, pero que
signifique una deslealtad en la competencia entre los proveedores del
bien de que se trata.

En dltimo término, lo que ocurre es que la posibilidad de concurrir al
mercado a competir con otras empresas estd sujeta a que esa competen-
cia se dé en un marco de lo que se considera éticamente correcto para
la sociedad, porque se estima que de no existir ese limite es la propia
sociedad la que se dafia y termina destruyéndose una de las bases para
su buen funcionamiento.

El problema que surge es determinar hasta qué punto debe ser utili-
zada la herramienta de la regulacién para limitar la competencia bajo la
justificacién de evitar pricticas desleales. O, dicho de otro modo, cuil es
el limite de lo éticamente exigible en materia de competencia leal.

Porque uno de los peligros que enfrenta una legislaciéon sobre com-
petencia desleal es, precisamente, que pueda servir de herramienta para
que una empresa que no estd en condiciones de ser econémicamente
eficiente y competir con otra use las acciones de la ley para evitar resultar
vencida legitimamente. Lo que debe ocurrir es lo contrario, que salga del
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mercado y prevalezcan asf los que pueden dar un uso mis eficiente de los
recursos y satisfacer eficazmente las necesidades de los consumidores.

También es relevante dirimir este limite de lo aceptable en materia
de competencia leal, porque las regulaciones que se dicten para limitar
la competencia en aras de ese bien superior tienen un costo para la
sociedad. -

Asi, por ejemplo, 1a publicidad comparativa permite a los consumidores
formarse una idea mds precisa de las caracteristicas de uno u otro bien y
el beneficio que reportard su consumo. De restringirse excesivamente ese
tipo de publicidad, las personas tendrin que hacer un esfuerzo adicional
y pagar un costo para obtener esa informacion.

5.3. BENEFICIAR A LOS CONSUMIDORES O A LOS COMPETIDORES

La pregunta que debe hacerse entonces en esta materia es ¢hasta
dénde la regulacion puede perjudicar al consumidor en, aras de proteger
la “lealtad” de la competencia?

Como se ha sefialado, la existencia de la buena fe en la competencia
no sélo beneficia a los competidores en la relacién que existe entre ellos,
sino también al funcionamiento del mercado vy, por ello, a los consumi-
dores. El problema se da en el terreno marginal, donde los competidores
asediados pueden caer en la tentacién de protegerse con la regulacién
o donde el costo de la limitacién puede superar al dafio causado por la
practica desleal.

Al respecto, es necesario que por la via jurisprudencial se vaya deter-
minando lo que podriamos llamar un “minimo ético-competitivo exigible”,
es decir, el limite hasta donde son tolerables las pricticas de competencia
y sobre el cual se consideran incompatibles con la proteccién del bien
juridico de la buena fe.

En relacién a la determinacién de este limite, cabe sefialar en primer
lugar que conspira contra la claridad entre lo que se puede y no se puede
hacer el hecho de que se haya entregado el conocimiento de las acciones
para perseguir las pricticas de competencia desleal a los juzgados de
letras en lo civil®. Es improbable que exista un criterio conocido para los
agentes econ6micos, al estar diseminadas las resoluciones en numerosos
tribunales del pafs, en una materia de suyo técnica y compleja.

En segundo lugar, para los efectos de dar al juez intérprete un criterio
util, el legislador deberia haber sefialado, al definir las practicas de com-
petencia desleal, que en caso de duda deberia atenderse al interés del

5 Articulo 8° de la Ley N° 20.169, que regula la competencia desleal.
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consumidor, en cuanto a la posibilidad de obtener productos de mayor
calidad y a menor costo.

6. ACCIONES PARA PERSEGUIR COMPETENCIA DESLEAL
6.1. EL LISTADO DE ACCIONES

No parece necesario referirse con mayor extensién a este tema, que
es materia de un estudio particular en otro articulo del profesor Orlando
Poblete. Sélo cabe seiialar que las acciones para hacer efectiva la respon-
sabilidad por practicas de competencia desleal son las siguientes:

a) Accién de cesacién del acto o de prohibicién del mismo si atin no se
ha puesto en practica.

b) Accién declarativa de acto de competencia desleal, si la perturbacién
creada por el mismo subsiste.

¢) Accién de remocién de los efectos producidos por el acto, mediante
la publicacién de la sentencia condenatoria o de una rectificacién a
costa del autor del ilicito u otro medio idéneo.

d) Accién de indemnizacién de los perjuicios ocasionados por el acto,
sujeta a las disposiciones del Titulo XXXV del Libro IV del Cédigo
Civil.

6.2. ALGUNOS COMENTARIOS

Las acciones también pueden ser interpuestas por cualquiera que
resulte directa y personalmente amenazado o perjudicado en sus intere-
ses legitimos por un acto de competencia desleal. La ley agrega en esta
materia una novedad, a saber, la facultad para que también puedan in-
terponer las acciones las asociaciones gremiales que “tengan por funcién
efectiva la defensa de los intereses de agentes del mercado, en interés
de sus miembros””.

No deja de sorprender hasta cierto punto la técnica legislativa utilizada
para identificar a los titulares de la accién, porque no se entiende con
claridad la razén de exigir que el objeto de las entidades gremiales sea
hacer la defensa de los intereses de agentes del mercado. Nétese que en
este punto el inciso tercero del articulo 6° no exigi6é que estos intereses

6 . Articulo 5° de la Ley N° 20.169, que regula la competencia desleal.
7 Articulo 6° LCD.
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fueran legitimos, como si lo hizo respecto de la generahdad de los inte-
resados en el inciso 1° del mismo articulo.

Cabe sefialar como una norma importante la que sefiala que la inter-
posicién de las acciones de las letras a) a ¢) del articulo 5°-interrumpe
la prescripcién de la accién de perjuicios y que los hechos establecidos
entre las mismas partes en los juicios en que se discutan aquellas se tienen
por probados para el juicio sobre la indemnizacién.

7. LA EXTRANA NORMA DEL ARTICULO 10
7.1. ANTECEDENTES

El articulo 10 de la ley dispone:

“Si la sentencia firme establece que han existido uno o mis actos de competencia
desleal, el tribunal que la dicté deber4 remitir todos los antecedentes del juicio
al Fiscal Nacional Econémico, quien tendra la facultad de requerir al Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia, atendidas la gravedad de la infraccién o la
extensién del perjuicio provocado, la aplicacién de la multa correspondiente de

conformidad con esta ley.
El Fiscal Nacional Econdémico podrd interponer la accién ante el Tribunal de
la Libre Competencia dentro de los dos afios siguientes a la recepcién de los

antecedentes. ‘
La multa a que se refiere el inciso primero de este articulo fluctuard entre 2 y

1.000 unidades tributarias mensuales, y se aplicard a beneficio fiscal. Para la de-
terminacion del monto de la multa, se considerarin, entre otras, las siguientes
circunstancias: el beneficio econémico obtenido con motivo de la infraccién, la
gravedad de la conducta y la calidad de reincidente del infractor”.

Este articulo no formaba parte del texto originalmente propuesto y
fue incorporado durante la tramitacién de la ley, siendo causa de gran
controversia. De hecho, su texto fue motivo de una Comisién Mixta,
porque en los dos primeros trimites legislativos hubo dlscrepancm entre
ellas al respecto.

La norma obliga al tribunal que haya establecido por sentencia firme
uno o més actos de competencia desleal a remitir los antecedentes al
Fiscal Nacional Econ6émico, para que éste evalQe si la conducta amerita
la aplicacién de una muilta por parte del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia.

El Fiscal tiene la facultad privativa de decidir sobre el mérito de los
antecedentes si requiere al Tribunal para la aplicacién de la multa, indican-
do el legislador que para adoptar su decisién debe atender a la gravedad
de la infraccién o la extensién del perjuicio provocado.
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La multa aplicable en este caso puede fluctuar, y esto si que es una
fluctuacién, entre 2 y 1.000 unidades tributarias mensuales. Ademis, la
multa es a beneficio fiscal, lo que veremos es muy relevante.

7.2. ¢HAY UN PERJUICIO SOCIAL QUE REPARAR?

Los bienes juridicos protegidos en la legislacion de libre competencia
y en la legislacién de competencia desleal son diferentes: mientras en la
primera se ampara la buena fe y la competencia que debe existir entre los
competidores en el mercado —demandantes y oferentes—, en la segunda
se protege la competencia leal entre los proveedores.

Por lo anterior, la investigacién y sancién de las pricticas contra la
libre competencia es hecha de oficio y sin necesidad de consentimien-
to del o los afectados, porque se entiende que hay un interés piblico
comprometido. En competencia desleal se produce una situacién di-
ferente, porque la interposicién de las acciones queda entregada a la
decision del afectado, entendiéndose que no hay ese interés piublico
comprometido.

De esta forma, en la competencia desleal se apunta exclusivamente a
la relacién entre los proveedores, sin referencia necesariamente al impacto
que ella genere o pueda generar en el mercado o en los consumidores.
Por eso, se han tratado estas pricticas de competencia desleal como
lesiones a los intereses de un competidor, no del interés general, lo que
se refleja en el hecho que le corresponde decidir al afectado si estima
necesario obtener la declaracién y reparacién del dafio.

La Ley N° 20.169 acoge en general esta tendencia en su texto, porque
de acuerdo a lo que dispone su articulo 6° es el “personalmente afectado”
quien debe decidir la persecucién de la responsabilidad por la conducta
de competencia desleal.

También se desprende esto del hecho de que, como hemos sefialado,
las acciones del articulo 5° buscan que se declare la cesaciéon del acto,
la remocién de sus efectos o la declaracién que permita reclamar la in-
demnizacién de perjuicios.

El articulo 10 confunde la naturaleza de ambas legislaciones vy el alcance
de sus disposiciones, porque le entrega al Fiscal Nacional Econémico la
facultad de requerir al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia la
aplicacién de una multa, con lo que una prictica de competencia desleal
pasa a convertirse en una infraccién de interés publico mas alld de los
competidores.

El legislador ratificé su intencion de trasladar esta legislacién al ambito
del orden publico al declarar que la eventual multa es de beneficio fiscal.
Este beneficio del Fisco sélo se puede justificar cuando se lesiona un
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interés publico cuyo titular es difuso y, luego, no se puede identificar
con precision.

No parece adecuada esta disposicién legal y solo es esperable que
la Fiscalia y el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia apliquen
las multas cuando una prictica de competencia desleal sea el medio
utilizado o constituya, al mismo tiempo, una prictica de competencia
desleal. Este caso es, por ejemplo, al que se refiere la letra ¢) del inciso
segundo del Decreto Ley N° 211, de 1973, que incluye como pricticas
contrarias a la libre competencia a las “predatorias, o de competencia
desleal, realizadas con el objeto de alcanzar, mantener o incrementar una
posicién dominante”.

8, CONCLUSIONES
De lo anterior, se deducen las conclusiones siguientes:

1°) La Ley N° 20.169 tiene por objeto fundamental precisar el concepto
de competencia desleal, para asi facilitar la interposicién de accio-
nes que busquen hacer efectiva la responsabilidad por ella. De este
modo, no constituye un cambio sino mas bien una profundizacién
de la legislacién aplicable en la materia, sobre la base del diagnéstico
de que la evolucién de la actividad econémica requiere dar mayor
proteccién a los competidores.

2°) Su texto recoge la tendencia seguida por numerosas legislaciones en
el tiempo reciente, especialmente la argentina, espafiola y colombiana,
cuyos textos han inspirado esta ley en sus diversas disposiciones.

3°) La necesidad de la ley era mis discutible en los d4mbitos vinculados
con la libre competencia v la legislacién de proteccién al consumidor.
Sin embargo, en el caso de la propiedad industrial y de propiedad
intelectual, su dictacién era una pretension largamente esperada por
los expertos, con el fin de tener una herramienta complementaria a la
que entregan las respectivas legislaciones para perseguir las practicas
de competencia desleal. _

4°) El criterio jurisprudencial va a tener un rol muy importante para
precisar lo que se entiende por una practica de competencia desleal
y cudndo se justifica su sancion. Ello es de particular importancia
para los agentes econémicos que requieren la mayor certeza posible
sobre lo que pueden y no pueden hacer en el mercado. Sin embargo,
esta certeza se vera dificultada por el hecho que se haya atribuido la
competencia a los juzgados de letras en lo civil de todo el pais.
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5°) Respecto a la definicién de competencia desleal convendria haber
establecido un principio pro beneficio del consumidor, en caso que
exista duda de si se trata de una conducta desleal o si el dafio es de
relevancia juridica, de manera de evitar que esta ley sea utilizada para
inhibir practicas de competencia legitimas pero que afectan directa-
mente la supervivencia de un competidor.

6°) Es un grave error de la ley abrir la posibilidad de que una conducta
de competencia desleal sea tratada como una lesién al interés piblico,
y sancionada con multa a beneficio fiscal, porque se trata del dafio a
un interés particular.

7°) Es probable que esta ley funcione mejor como elemento intimidato-
rio que como una herramienta de resolucién de conflictos ante los
tribunales de justicia.
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LIBRE COMPETENCIAY COMPETENCIA DESLEAL
EN LA LEY N° 20.169, ;EXISTE CONTRADICCION
ENTRE AMBAS DISCIPLINAS?

ToMAS MENCHACA OLIVARES
Profesor de Derecho Econdmico
Pontificia Universidad Catdlica de Chile

1. INTRODUCCION

Victor Frankl decia que frente a la estatua de la libertad habria que
construir una estatua de la responsabilidad, pues no puede haber libertad
sin responsabilidad. En efecto, siempre, para que exista una verdadera
libertad, se requiere un adecuado uso de la misma. Por ello a la libertad
se le opone tanto la esclavitud como el libertinaje.

Algo asi ocurre en el derecho de la competencia, con sus dos vertientes,
el derecho de la libre competencia y el derecho de la competencia desleal.
Entre ellas existe una relacién de aparente tensién, pues el primero obliga
a los participantes en el mercado a competir, prohibiendo la existencia de
una competencia insuficiente y el segundo pone limites a la competencia
impidiendo que se desarrolle en forma excesiva o demasiado agresiva.
En realidad son las dos caras de una misma moneda.

Si bien algunos autores han dicho que esta tensién permitiria calificar
al sistema como “esquizofrénico”?, yo no lo creo asi, pues la tensién no es
mas que aparente. Un buen derecho de la competencia desleal tenderi a
aumentar la calidad de la competencia y, por ende, a hacerla mas libre.

En economia la competencia es la lucha por el cliente y, cuando esta
lucha se da en un mercado competitivo, sale victorioso quien ofrece
bienes de la mejor calidad al mis bajo precio —que es el principal efecto

1 Robles Martin Laborda, Antonio, Libre Competenciay Competencia Desleal, Editorial La Ley,
Madrid. 2001, p. 130.
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de la competencia—, es decir, sirviendo mejor a los consumidores. Ello
se logra normalmente por medio de la cooperacién social, mediante la
especializacién e intercambio. '

En las sociedades civilizadas esta lucha por el cliente jamds ha sido
libre en el sentido de ilimitada, arbitraria o desenfrenada, pues toda
forma de convivencia humana, incluyendo las relaciones econémicas,
esta sometida al derecho. Por ello podemos concluir que la competencia
es también un fenémeno juridico vy, si el derecho supone una limitacién
de la libertad, es claro que no puede concebirse una libre competencia
en el sentido de competencia ilimitada o andrquica, sin mis norma que
la voluntad omnimoda de los competidores.

En efecto, segun ya nos sefialara Joaquin Garrigues, “libre competencia

.en sentido juridico, significa igualdad juridica de los competidores™, es

decir, significa competencia justa. Esa igualdad juridica, esa posibilidad de
competir en igualdad de condiciones y sin restricciones que provengan
de abusos de posicién dominante o de pricticas de competencia desleal
es lo que pretende proteger el derecho de la competencia en sus dos
vertientes, el derecho de la libre competencia y de la competencia desleal.
En ambos casos, lo que se pretende es defender la libertad limitando la
libertad.

Por lo anterior, un cuerpo legal como el que comentamos, lejos de ser
una legislacién que pretenda limitar la libre competencia en aras de una
competencia mds justa (como si libertad y justicia fueran antagonicas), es
una iniciativa que, precisamente porque pretende exigir una competencia
mis justa, debiera permitir que haya mis y mejor competencia en los
diferentes mercados relevantes.

En resumen, se puede afectar la competencia tanto por un ejercicio
excesivo de la libertad de competir, como ocurriria en los actos descritos
en nuestra nueva Ley de Competencia Desleal, como por la decisién
de no competir o de competir menos, que derivaria, por ejemplo, de
un acuerdo colusorio, reprimido por las normas sobre proteccion de la
libre competencia. Es decir, te6ricamente no debiera existir conflicto sino
complementacién entre ambas disciplinas.

Sin embargo, para que ello ocurra la regulacién debe ser arménica y
permitir que forme s6lo dos aspectos de un mismo derecho de la com-
petencia. Ademds, a mi juicio, para que no exista conflicto, es preferible
que las conductas desleales de los competidores se interpreten de modo
restrictivo y estén claramente definidos los actos de competencia desleal,
con el fin de otorgar seguridad juridica a los agentes del mercado y tam-

z  Garrigues, Joaquin. Temas de Derecho Vivo, La Defensa de la Competencia Mercantfl,
p. 142.
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bién de evitar el riesgo de que se estimen como actos de competencia
desleal conductas que son propias de la competencia; aunque impliquen
el desplazamiento de un competidor del mercado.

En la actualidad los limites entre ambas disciplinas del derecho de la
competencia se hacen cada vez mds difusos, haciéndose mas evidente que
tienen un objetivo comtin. Por ello, la tendencia mundial ha ido tendiendo
cada vez mas a una legislacién unificada. Asi, la Unién Europea eliminé
las legislaciones sobre practicas desleales para los paises miembros, al
homologarlas con una legislacién comun en materia de libre competen-
cia, Por su parte, el tratado de libre comercio entre Estados Unidos de
Norteamérica y Canada, suscrito en 1989, da cuenta del compromiso de
sustituir la legislacién sobre dumping y subvenciones, por una legislacién
sobre libre competencia3,

En efecto, la'mis reciente doctrina en materia de competencia des-
leal reconoce la estrecha vinculacién existente entre la proteccién de las
empresas competidoras, la proteccién de los consumidores finales y la
del interés general. Por ello, el derecho de la competencia desleal debe
compatibilizar el interés de los empresarios de que se les asegure que no
seran privados por medios ilicitos de la posicién adquirida en el mercado,
el interés de los consumidores de que no se desvirtie su capacidad de
decisién y el interés publico en el mantenimiento de una competencia
libre y no falseada.

Nuestra nueva ley en estas materias es equivoca. Cuando comenzamos
a leer la ley nos encontramos con que “tiene por objeto proteger a com-
petidores, consumidores y, en general, a cualquier persona afectada en
sus intereses legitimos...” (art. 1°); y que una misma conducta podria ser
calificada como un acto de competencia desleal y al mismo tiempo contra-
venir las normas sobre proteccién de la libre competencia, sobre derechos
- de los consumidores y sobre propiedad industrial (art. 2). Ademads existe
la posibilidad de aplicar multas, lo que indica que el legislador estima que
hay un interés publico comprometido y, por ende, que no estariamos en
presencia exclusivamente de un derecho de daiios (art. 10). Todo lo anterior
nos hace pensar que la ley adscribiria al que algunos han denominado
modelo social de la competencia desleal, que es la doctrina reciente a
que nos hemos referido. Sin embargo, cuando analizamos la definicién de
los actos de competencia desleal y las conductas sancionadas, podemos
concluir que nuestra nueva ley de Competencia Desleal parece haberse
inspirado mds bien en el modelo profesional de la competencia desleal,
el cual pretende tutelar las posiciones adquiridas por la empresa en el

3 Valdés Prieto, Domingo, Libre Competencia y Monopokio. Editorial Juridica de Chile, 2006,
p. 89. ’

33



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

mercado y, por ende, es aquel en que existen mayores posibilidades de
conflicto entre libre competencia y competencia desleal. Esta posibilidad
de conflicto fue materia de bastante discusién legislativa, que en definitiva
no se resolvié de manera satisfactoria, segiin veremos.

2. ALGUNOS COMENTARIOS CRITICOS A LA LEY N° 20.169

Si bien estimamos adecuado legislar en materias de competencia des-
leal y que, como se ha visto, ello no debiera implicar un peligro para la
defensa de la libre competencia, la ley que finalmente se dicté contiene
normas que pueden implicar muy serios problemas en su aplicacién.
Analizaremos algunos de ellos a continuacién.

2.1, PLURALIDAD DE ACCIONES RESPECTO DE UN MISMO HECHO

La Ley N° 20.169 establece la posibilidad de que una misma conducta
pueda ser conocida y sancionada simultineamente por cuatro cuerpos
legales distintos, lo que podria infringir el principio del non bis in idem,
ademis de acarrear una serie de dificultades pricticas.

Frente al caricter residual que se daba a esta ley en el proyecto original
y también en el que sali6 posteriormente del Senado, se argument6 en el
Congreso que podria implicar engorrosos conflictos de competencia, que
dificultarian los procesos. Al existir diversas acciones interpuestas ante
distintos tribunales, los abogados, sea cual fuere la alternativa elegida por
el demandante, podrian sostener que el competente es otro Tribunal. Sin
embargo, este problema podria haberse solucionado por otras vias, por
ejemplo, por la de dar al demandante el derecho a optar la accién a ejercer
frente a unos mismos hechos, lo que, si bien implica algunas dificultades
practicas, es una solucion mejor que la finalmente adoptada.

En definitiva, lo que resolvi6 el legislador fue establecer en el articulo
2 de la Ley que: “Una conducta podri ser calificada como un acto de
competencia desleal conforme a las disposiciones de esta ley aunque re-
sulten procedentes respecto de esa misma conducta, y ante los tribunales
competentes, una o mis de las siguientes acciones:

a) Las reguladas en el Decreto con Fuerza de Ley N° 1, de 2005, del
Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion, que fija el texto
refundido, coordinado y sistematizado del Decreto Ley N° 211, de
1973, sobre libre competencia.

b) Las reguladas en la Ley N° 19.496, que establece normas sobre pro-
teccién de los derechos de los consumidores.
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©) lLas reguladas en la Ley N° 17.736, sobre propiedad intelectual, o en
la Ley N° 19.039, sobre propiedad industrial”,

Si bien, para intentar defender esta norma, alguien podria argumentar
que, si bien se estan juzgando los mismos hechos, ello se hace a la luz de
ordenamientos juridicos distintos y por ende serfa procedente una doble
sancion. Yo no lo creo asi. No necesariamente se trata de un concurso de
diversos ilicitos que merecen sanciones independientes, como ocurriria
si alguien es sorprendido pasando una luz roja mientras estd manejando
en estado de ebriedad.

Asi, por ejemplo, cuando alguien comete un acto de competencia
desleal con el objeto de alcanzar, incrementar o mantener una posicién
dominante en el mercado infringe el art. 3 letra ¢ del Decreto Ley N° 211.
Al mismo tiempo, por los mismos hechos y la misma infraccién (com-
petencia desleal) infringiria ademas la Ley N° 20.169 sobre Competencia
Desleal. No estd cometiendo dos ilicitos sino uno solo —competencia
desleal- que es sancionado segilin dos cuerpos legales distintos.

Pero el legislador no se quedé alli. Copiando una mala norma legal
espafiola, fuertemente criticada en dicho pafs, establecié que una misma
conducta de competencia desleal puede ser perseguida, de acuerdo a
la ley sobre competencia desleal, ejerciendo hasta cuatro acciones dife-
rentes: 1) la accion de cesacion o de probibicion del acto; i) la accion
declarativa de acto de competencia desleal; iii) 1a accién de remocion de
los efectos producidos por el acto; y iv) la accion de indemnizacion de
los perjuicios causados por el acto (Articulo 5).

No existe ninguna justificacién juridica ni econémica para dicha dispo-
sicién legal, que es fruto del afdn de copiar normas foraneas sin analizarlas
en su mérito. Parece absurdo que pueda iniciarse un juicio, con toda la
demora, costos y dificultades que sabemos ello implica, para declarar
que un acto es de competencia desleal, otro juicio distinto para pedir la
cesacion del acto o prohibicién del mismo, un tercer juicio para pedir la
remocién de sus efectos y otro distinto para demandar la indemnizacién
de los perjuicios causados por el mismo.

En los tres primeros casos simplemente no se me ocurre justificacién
alguna, por mala que sea, para permitir la interposicién de demandas
separadas que en muchos casos serin conocidas por distintos jueces,
que ademds podrian dictar sentencias contradictorias, declarando uno,
por ejemplo, que un acto no es de competencia desleal y otro decretar
la cesacién del mismo por serlo. Es mds, parece imposible demandar la
cesacién de un acto de competencia desleal o la remocién de sus efectos
sin acreditar, en el mismo juicio en que ello se pide, que efectivamente
se trata de un acto de competencia desleal. Es evidente que debia sefia-
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larse en la ley que podian pedirse todas esas cosas, pero en un mismo
y tdnico juicio. '

Aparentemente podrfa parecer justificada la norma que permite interponer
una accion separada para demandar la indemnizacién de los perjuicios, con
el fin de evitar tener que litigar acerca de éstos antes de saber si la con-
ducta en cuestién realmente es contraria a la Ley de Competencia Desleal.
En realidad, llegar a esa conclusién implica desconocer que el tema ya
fue resuelto por el articulo 173 del Cédigo de Procedimiento Civil, norma
comtin a todo procedimiento que permite, cuando no se ha litigado sobre
la especie y el monto de los perjuicios, reservar a las partes el derecho a
discutir esta cuestién en la ejecucién del fallo o en otro juicio diverso, por
lo que no era necesario dictar una norma como la que analizamos.

Pero al legislador no le basté permitir que sobre un mismo hecho
pudieran ejercerse, a estas alturas, ya siete acciones y, al menos cinco de
ellas, precisamente por actos de competencia desleal. Ademds agregé la
norma, contenida en el articulo 10 de la ley, que ordena al Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia pronunciarse sobre la aplicacion de
multas por una conducta que la justicia civil ha declarado previamente
como un acto de competencia desleal. Ante esta, que es la octava accién
que podria interponerse fundada en los mismos hechos, existe posibilidad
de riesgo de que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia estime
que dicha conducta es licita, lo que serfa muy grave desde un punto de
vista juridico.

 Que esto ocurra no es un riesgo tedrico sino muy real si se considera,
por una parte, la evolucién que ha tenido el derecho de la competencia
desleal, que en alguna época considerd desleales conductas que hoy dia
son consideradas licitas e incluso consideré como exigencias legitimas
algunas que hoy son consideradas infracciones a las normas sobre pro-
teccion de la libre competencia (por ejemplo, en alguna época se estimé
desleal ofrecer servicios a un precio inferior a los aranceles del respectivo
colegio profesional) y, por otra parte, los hechos de que el tipo se haya
dejado abierto y que quienes conocen de estas conductas sean los tribu-
nales ordinarios de justicia, que podrian no contar con los conocimientos
técnicos que les permitan distinguir entre actos de competencia desleal y
actos propios de una normal y sana competencia en los mercados.

Es un gravisimo error que un tribunal vuelva a conocer, y peor atin
si debe hacerlo desde el punto de vista de la misma norma legal, sobre
hechos cuya ilicitud ya ha sido determinada por sentencia pasada en
autoridad de cosa juzgada.

Para evitar este riesgo se podria pensar que la ley impone al Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia la obligacién de aplicar una multa,
sin que pueda revisar el fondo del asunto, pero ello no parece légico,
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pues implicaria poner al tribunal experto por debajo del inexperto en
la calificacién de asuntos que son precisamente de su especialidad, e
implicaria obligarlo a cohonestar una sentencia aun cuando, al sancio-
nar una conducta que es consecuencia de una sana y leal competencia,
se esté afectando la libre competencia que el Tribunal debe defender.
Ademis no parece razonable sostener que un Tribunal deba conocer de
un asunto y no pueda juzgarlo, mas adn si Unicamente puede hacerlo de
acuerdo al procedimiento establecido en los articulos 20 y siguientes del
DL 211, sobre Protecciéon de la Libre Competencia, que es un procedi-
miento de lato conocimiento, pues en la ley de competencia desleal no
se ha establecido otro.

La mayor ironia en relacién a los problemas que hemos estado ana-
lizando estd en el hecho de que la propia Ley N° 20.169 sanciona, y
correctamente, en su articulo 2 letra.g), como un acto de competencia
desleal “El ejercicio manifiestamente abusivo de acciones judiciales con
la finalidad de entorpecer la accién de un agente del mercado”.

Es decir, la misma ley que quiere reprimir y sancionar como un acto
de competencia desleal el ejercicio abusivo de acciones judiciales a fin de
entorpecer la accién de un agente del mercado, estd posibilitindolo en
gran medida, al permitir la interposicién de hasta ocho acciones judiciales
distintas por un mismo hecho.

Por ultimo debemos sefialar que también podria darse la posibilidad
de que exista paralelamente mds de un juicio indemnizatorio por unos
mismos bechos.

En efecto, aun cuando el articulo 6° inciso 2° de la Ley N° 20.169 es-
tablece que no habri lugar a indemnizacién de acuerdo con la misma si
el demandado ya hubiese sido condenado a reparar el mismo dafio de
conformidad con otro ordenamiento legal, no se pone en el caso de que
exista otra demanda con dicho objeto en que ain no se haya dictado
sentencia de término.

Podriamos imaginarnos diversas situaciones conflictivas. Por ejemplo,
si se demanda la indemnizaciéon de perjuicios de acuerdo a la ley de
competencia desleal y después de interpuesta se lo condena en virtud de
otra, ;deberemos entender que de acuerdo a la norma citada deberia en
ese momento terminar este nuevo juicio? O, ;qué pasara si se demanda
la indemnizacién de los perjuicios causados por un acto de competencia
desleal declarado contrario a la libre competencia de acuerdo al articulo
3 letra ¢) del DL 211, en conformidad con lo dispuesto en el articulo 30
de dicha norma legal, y después se demanda la indemnizacién de los
perjuicios causados al mismo agente econémico y por el mismo hecho,
pero ahora de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 5 letra d) de la
Ley N° 20.169?
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Ciertamente no puede aceptarse que la solucién sea indemnizar dos
veces un mismo perjuicio, pues las pretensiones serian las mismas y, por
ende, debieran ser excluyentes entre si y, de lo contrario, se produciria
un enriquecimiento sin causa del indemnizado. Por ello, esperamos que
este problema lo solucione adecuadamente la jurisprudencia por la via
de acoger las respectivas excepciones de litispendencia o de cosa juzgada
cuando proceda.

2.2. TIPIFICACION DE LAS CONDUCTAS

Sabemos que en materias de libre competencia la legislacién nacio-
nal y gran parte de la extranjera han optado por tipificar las conductas

-contrarias a la libre competencia de manera general, a fin de permitir

que las nuevas practicas restrictivas que los agentes econémicos vayan
creando no queden impunes, logrando con ello una mayor eficacia de
la norma, pero sefialando, aunque de manera no taxativa, cuiles son las
principales conductas que serdn sancionadas, a fin de dar un grado razo-
nable de certeza juridica a los agentes econémicos, certeza que debiera
aumentar con e] anilisis de la jurisprudencia, que en el caso chileno, al
emanar de un solo tribunal, y especializado, debiera ser razonablemente
consistente. Por ello, y sin perjuicio de las criticas que se pueden hacer a
algunas de las conductas descritas a modo ejemplar en la ley, en general
la solucién adoptada en nuestro derecho de la libre competencia parece
ser razonable, y asi lo ha reconocido buena parte de la doctrina.

Sin embargo, aunque la ley que regula la competencia desleal siguié el
mismo camino, seftalando que la enumeracion de actos de competencia
desleal contenida en su articulo 4° no es taxativa, estimo que en este caso
esa no es la solucién mas adecuada. ,

Dado que se optd por dar competencia a los tribunales ordinarios de
justicia para conocer de estas materias, que obviamente no son expertos
en las mismas, que son muchisimos a lo largo del pais y pueden tener
muy diferentes criterios, estimo que hubiere sido preferible que la enume-
racién de conductas fuera taxativa, sin perjuicio de darle una redaccién
suficientemente amplia a cada uno de los grupos de conductas que pre-
tenden sancionarse, que en general son razonablemente bien descritos
en la ley. Ello evitaria el riesgo de que un juez pueda estimar como actos
de competencia desleal alguno de aquellos que hoy son considerados
absolutamente legitimos o incluso deseables desde el punto de vista de
la libre competencia y ademas le facilitaria su tarea.

En efecto, en muchas ocasiones el competidor que se ve desplazado
del mercado, precisamente como consecuencia de la competencia, tiende
a denominar “actos de competencia desleal” a conductas perfectamente
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.

licitas que se encuadran en la correcta lucha por una posicién en el mer-
cado. De ocurrir esto, se podria producir un aparente conflicto entre las
normas sobre libre competencia y aquellas que regulan la competencia
desleal, el que en realidad provendria de una errénea interpretacion y
aplicacién de estas tltimas que, segtin quedd claro en la historia fidedigna
de su establecimiento, no deben jamds impedir la competencia en los
mercados sino potenciarla.

Al respecto, creo que, si bien parece totalmente redundante, puede
resultar adecuada en la prictica la incorporacién que hace la ley, en la
definicién general de los actos de competencia desleal contendida en su
articulo tercero, de la exigencia de que se trate de conductas contrarias
a la buena fe o a las buenas costumbres que, ‘por medios ilegitimos”,
persigan desviar clientela de un agente del mercado.

La exigencia expresa de ilegitimidad que se incorpord en los articulos
1° y 3° se agregé precisamente para dejar meridianamente claro que la
regla general es que los actos de competencia son legitimos aun cuando
persiguen desviar clientela de un agente del mercado. La intencién de
aumentar la clientela propia, aun a costa de la de los competidores, es
algo esencial de la libre competencia. Lo que exige la ley es que ello se
logre por medios legitimos, sirviendo mejor a los consumidores.

3. CONCLUSION

En conclusién, podemos sefialar que, siendo el derecho de la com-
petencia desleal parte del mismo fenémeno concurrencial que regula o
protege el derecho de la libre competencia, no debiera existir conflicto
entre ambas disciplinas sino, por el contrario, debieran ir tendiendo a
unificarse.

Por ello, parece razonable la preocupacién de legislar sobre esta
materia, que no estaba debidamente regulada en Chile. Sin embargo,
los defectos del texto legal aprobado pueden hacer que en definitiva
los problemas que cause la ley sean casi tan grandes como los que se
pretendié solucionar al dictarla. ‘
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COMPETENCIA DESLEALY PROPIEDAD
INTELECTUAL

SANTIAGO ORTUZAR DECOMBE
Profesor de Derecho Econémico
Universidad de los Andes

A primera vista, y considerindolos desde el punto de vista juridico,
la Competencia Desleal y la Propiedad Industrial parecen ser conceptos
incompatibles. La Propiedad Intelectual, incluyendo las ramas de Derechos
de Autor y Propiedad Industrial!, son monopolios legales otorgados por
el Estado en reconocimiento de la creatividad de su autor. El monopolio
se otorga como forma de premiar y fomentar la creatividad y la inventiva
en general, Por otro lado, el monopolio es por su esencia contraria a la
Competencia Leal, por lo que cualquier acto de monopolio deberia ser
considerado un acto de Competencia Desleal.

Ahora bien, el objetivo de este trabajo es demostrar que estos dos temas
no solamente no son incompatibles sino que ademas se complementan,
ya que una Ley de Competencia Desleal es el mejor complemento para
proteger en forma adecuada los bienes juridicos en que se basa la pro-
teccién a la Propiedad Intelectual.

1. DEFINICIONES LEGALES
La propiedad intelectual se encuentra consagrada en el articulo 19,

N¢ 25 de la Constitucion Politica de la Republica, en adelante CPR, que
establece el derecho constitucional a:

1 Enadelante, al hablar de Propiedad Intelectual, nos refirimos a Derechos de Autor y Propiedad
Industrial en forma conjunta.
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“La libertad de crear y difundir las artes, asi como el derecho del autor sobre
sus creaciones intelectuales y artisticas de cualquier especie, por el tiempo que
sefiale la ley y que no sera inferior al de la vida del titular. El derecho de autor
comprende la propiedad de las obras y otros derechos, como la paternidad, la
edici6n y la integridad de la obra, todo ello conforme a la ley.

Se garantiza, también, la propiedad industrial sobre las patentes de invencion,
marcas comerciales, modelos, procesos tecnolégicos u otras creaciones andlogas,
por el tiempo que establezca la ley”.

Existen dos ramas de la Propiedad Intelectual: por un lado, lo que se

denominan los Derechos de Autor (Copyright en el sistema anglosajén)
y, por el otro, la Propiedad Industrial.

Los Derechos de Autor estin regulados por la Ley N° 19.336, que

establece:

“La presente ley protege los derechos que, por el solo hecho de la creacién de
la obra, adquieren los autores de obras de inteligencia en los dominios literarios,
artisticos y cientificos, cualquiera que sea su forma de expresion, y los derechos
conexos que ella determina”.

Por otro lado, la Propiedad Industrial estd regulada por la Ley N° 19.039

y su reglamento. Como parte de la Propiedad Industrial tenemos las Marcas,
Patentes, Modelos de Utilidad, Disefios Industriales, las Denominaciones
de Origen v los Esquemas de Trazados de los Circuitos Integrados. La ley
define cada una de estas materias de la siguiente forma:

AW oa WwoN

42

“Bajo la denominacién de marca comercial se comprende todo signo que sea
susceptible de representacién grifica, capaz de distinguir en el mercado productos,
servicios o establecimientos industriales o comerciales”3,

“Se entiende por invencién toda solucién a un problema de la técnica que origine
un quehacer industrial”,

“Se considerarin como modelo de utilidad los instrumentos, aparatos, herra-
mientas, dispositivos y objetos o partes de los mismos, en los que la forma sea
reivindicable, tanto en su aspecto externo como en su funcionamiento, y siempre
que esta produzca una utilidad”s.

“Bajo la denominacién de disefio industrial se comprende toda forma tridimen-
sional asociada o no con colores, y cualquier articulo industrial o artesanal que
sirva de patrén para la fabricacion de otras unidades y que se distingue de sus
similares, sea por su forma, configuracién geométrica, ornamentacién o una
combinacién de estas”,

Articulo 1°, Ley N° 17.336.

Articulo 19, Ley N° 19.039.
Articulo 31, Ley N° 19.039.
Articulo 54, Ley N° 19.039.
Articulo 62, Ley N° 19.039.
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“Se entenderd por circuito integrado un producto, en su forma final o intermedia,
destinado a realizar una funcién electrénica, en el que los elementos, al menos
uno de los cuales debe ser activo, y alguna o todas las interconexiones, formen
parte integrante del cuerpo o de la supetficie de una pieza de material™’.

“Se entiende por indicacién geogrifica aquella que identifica un producto como
originario del pais o regién o localidad del territorio nacional, cuando la calidad,
reputacién u otra caracteristica del mismo sea imputable, fundamentalmente a
su origen geografico.

“Se entiende por denominacién de origen aquella que identifica un producto
como originario de un pais, o de una regién, o localidad del territorio nacional,
cuando la calidad, reputacion u otra caracteristica del mismo sea imputable, fun-
damentalmente a su origen geogrifico”s.

Por otro lado, la Competencia Desleal tiene sus origenes en el inciso
primero del articulo 19 N° 21 de la CPR que sefiala:

“El derecho a desarrollar cualquier actividad econémica que no sea contraria a la
moral, al orden piiblico o a la seguridad nacional, respetando las normas legales
que la regulan”.

Se encuentra regulada por la Ley N° 20.169, que en su articulo 3
establece:

“En general es acto de competencia desleal toda conducta contraria a la buena
fe, 0 a las buenas costumbres que, por medios ilegitimos, persiga desviar clientela
de un agente del mercado”.

A continuacién, expresando que aquel listado es a modo de ejemplo,
por lo que uno puede perfectamente pensar que no es una enumeracién
taxativa, la ley establece ciertas conductas que deben ser consideradas
de Competencia Desleal donde se mencionan los actos de: confusién,
engafio, denigracién, publicidad comparativa, induccion a incumplimiento
y abuso de acciones judiciales®.

2. COMPETENCIA LEAL
Habiendo revisado los fundamentos legales de la Competencia Desleal

v la Propiedad Intelectual, debemos preguntarnos si aquella persona que
ejerce sus derechos de Propiedad Intelectual estd ejerciendo un acto de

7 Articulo 73, Ley N° 19.039.
Articulo 92 a) y b), Ley N° 19.039.
9 Articulo 4, Ley N° 20.169.
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competencia leal. Para poder responder en forma correcta esa pregunta
debemos primero definir lo que es competencia leal.

Si entendemos por actuacion leal simplemente el ajustar nuestro com-
portamiento a la ley, buenas costumbres y la moral entonces no cabe
duda que la persona que ejerce sus facultades de dominio de acuerdo
a lo prescrito por la legislacién se estd conduciendo correctamente. En
el caso del titular de un derecho de Propiedad Intelectual, quien impide
el uso ‘del mismo a terceras personas, no solamente estd actuando de
acuerdo a lo prescrito por la ley sino que estd haciendo uso legitimo de
sus derechos consagrados en la misma legislacién, por lo que ciertamente
es dificil concebir, desde el punto de vista legal, que tal conducta pueda
ser considerada “desleal”10,

No obstante, existen tres circunstancias donde el ejercicio de los de-
rechos de Propiedad Intelectual puede ser considerado desleal:

1°) En circunstancias que quien estd ejerciendo el derecho no es el legiti-
mo titular de la Propiedad Intelectual. Estamos frente a una situacién
donde el titular del registro de Propiedad Intelectual ha obtenido el
mismo por medio de engaifio o falsedades. Por ejemplo, registrando
una marca ajena y posteriormente ejerciendo acciones en contra del
verdadero duefio de la marca o sus representantes.

2°) Cuando se abusa del derecho de tal forma que se desea ejercer el
monopolio mas alld de lo otorgado. Por ejemplo, cuando el titular
de una patente desea impedir el uso de su invencién mas alla de lo
descrito en las reivindicaciones.

3°) Cuando no obstante haber vencido el derecho de Propiedad Intelectual
se pretende mantener el monopolio o se ejercen acciones en contra
de aquellos que usan lo que ha pasado a ser de dominio publico.

Muchas personas podrian argumentar, correctamente, que estas ex- -
cepciones no son tales, ya que son casos donde no se esta ejerciendo un
derecho de Propiedad Industrial propiamente tal. En los demds casos,
cuando el titular de un derecho de Propiedad Intelectual ejerce su derecho
de impedir que los demais le copien, estamos frente a un acto leal y legal.
Legal, ya que se obtuvo la Propiedad de la forma prescrita por la ley, y
leal, ya que lo que se busca proteger es fruto de la creatividad del titular,
por lo que dificilmente otros pueden justificar su deseo de copiar lo que
legitimamente pertenece a su titular. Esto claramente incluye el derecho de

10 Lo anterior es sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 4, letra g) de la Ley N° 20.169
que dispone que puede ser un acto de competencia desleal el “ejercicio manifiestamente
abusivo de acciones judiciales con la finalidad de entorpecer la operacién de un agente de
mercado™.
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impedir que la competencia copie dichos objetos de Propiedad Intelectual,
otorgando al titular un monopolio frente al publico consumidor.

De esta forma, para responder nuestra pregunta del comienzo, no
existe incompatibilidad entre Competencia Desleal y Propiedad Intelectual
mientras que ésta sea obtenida y ejercida en forma legal y dentro de los
limites que establece la misma ley. Es mis, existe una concordancia perfecta
entre el ejercicio de la Propiedad Industrial y la Competencia Leal.

3. RELACION ENTRE LA PROPIEDAD INTELECTUAL Y LA COMPETENCIA DESLEAL

Si no existe-incompatibilidad entre las dos, entonces pareciera que la
relacién entre ellas es de limites, en el sentido de que cualquier accién
de Propiedad Intelectual que se ejerce fuera de los limites que la ley le
impone es un acto de Competencia Desleal, mientras que si se ejerce
dentro de esos limites entonces es leal. Lo anterior, sin dejar de ser
cierto, no es el elemento mas importante de la relacién entre Propiedad
Intelectual vy Competencia Desleal, ya que el complemento va mds alld,
de tal forma que ambas instituciones juridicas buscan proteger los mismos
bienes juridicos. En el presente caso, los bienes juridicos a proteger son,
en mi opinién, basicamente dos: la creatividad y la confianza del publico
consumidor.

La creatividad entendida como el acto de hacer nacer algo que antes
no existia es de la esencia del ser humano. Ninguna otra de las criaturas
de la tierra tiene esa capacidad, por lo que la creatividad es un fruto
propio de la inteligencia humana. Tanto la Propiedad Intelectual como
la Ley de Competencia Desleal protegen esa creatividad, aunque sea mas
evidente con relacién al primero que a la segunda. Si bien la Ley N° 20.169
describe a la competencia desleal como algo contrario a la “buena fe” o
“buenas costumbres” el objetivo detrds de esas conductas es justamente
“desviar clientela”!! haciendo creer que los productos o servicios que se
estan ofreciendo son los mismos que ha creado otra persona.

Frente al acto de creatividad la competencia opta por un camino facil y
copia en vez de realizar otro acto de creatividad que haga mas atractivos los
productos propios para los clientes. La conducta reprobable no es desear
atraer a los clientes de la competencia, sino hacer pasar las caracteristicas
mas distintivas de la competencia como si fueran propias.

El segundo elemento es la confianza del publico consumidor, de tal
forma que el hecho reprobable busca engafiar al piblico para hacerle
creer que lo que se le ofrece es otra cosa. Este elemento se complementa

U Articulo 3, Ley N° 20.169.
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con el primero, de tal forma que el publico busca el objeto fruto de la
creatividad de una persona y se le engafia para hacerle creer que lo que
se le ofrece es justamente ese objeto, cuando en verdad el origen de lo
ofrecido es otro.

Estos dos elementos corresponden a intereses privados y publicos
que estidn detrds de la Competencia Desleal y la Propiedad Industrial. EI
interés privado estd representado por el reconocimiento de que el fruto
de la creatividad es un tipo de propiedad privada y debe ser protegida
como tal. El aspecto publico se refiere a la confianza del consumidor y
a que las reglas del mercado, las buenas costumbres y la libre iniciativa
en materia econdmica exigen no mentir a aquél que desea adquirir un
producto o servicio. Lo anterior tiene que ver con la exigencia de que en
- el mercado perfecto exista informacién completa y transparente.

Hay algunas personas que argumentan que el publico consumidor
estarfa mejor protegido si se permitiera dicha copia, pues habria mas
competencia. En otras palabras, permitamos la copia, ya que de esta
forma el piblico tiene mayor acceso al producto, método o servicio y
sera el mismo puiblico quien decidira a quién le compra. Normalmente las
copias son mis baratas y de menor calidad que los originales (aunque no
necesariamente tiene que ser asi), por lo que se deberia dejar al publico
la decisién de adquirir el producto mds barato, pero de menor calidad,
frente al original mas costoso pero de calidad superior.

Este planteamiento tiene una gran falla al desconocer el primer ele-
mento a proteger: la creatividad. El otorgar proteccién a la creatividad
€s un premio e incentivo, porque la sociedad entiende que dicha creati-
vidad es la base del progreso humano y, como tal, debe ser fomentada
y premiada. Si se permite la copia, entonces corremos el riesgo de que
las personas no sean creativas al no existir incentivo para ello. ;Para qué
crear una obra musical si me la pueden copiar y finalmente los beneficios
econémicos se los va a llevar otra persona que no tuvo participacién
alguna en la invencién de la misma? ;Para qué invertir tiempo, trabajo
y recursos en descubrir un nuevo medicamento si cualquiera puede
copiarlo, sin importar que no haya aportado nada a su desarrollo? Uno
de los principios bésicos de la economia es que las personas actdan por
incentivos, por lo que si no existe incentivo las personas van a dejar de
actuar, Si no existe premio a la creatividad entonces no existe incentivo
para seguir desarrollindola.

De este modo, tenemos por un lado la Propiedad Intelectual que
protege la creatividad y a los consumidores, de acuerdo a lo establecido
por la ley y su reglamento y, por otro, tenemos la Competencia Desleal,
que también protege la creatividad y a los consumidores, por lo que
evidentemente existe una relacién entre las dos. El primer elemento de
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esa relacion es indiscutible: toda infraccién a la Propiedad Intelectual es
un acto de Competencia Desleal, aunque esa conducta sea sancionada
en forma especifica por medio de las leyes de Propiedad Intelectual e
Industrial. Esta relacion se encuentra mencionada en el articulo 2° de la
Ley N° 20.169'2, aunque el articulo es poco eficaz al considerar que una
misma conducta puede ser objeto de dos procesos judiciales independientes
y podria ser sancionada en cada proceso en forma independiente.

Ahora bien, ;puede existir un acto de Competencia Desleal que no sea
una infraccién a la Propiedad Intelectual? La respuesta es afirmativa, por lo
que la relacién entre estas dos instituciones juridicas es de mayor a menor.
La Competencia Desleal es el acto mayor dentro del cual la infraccién a
la Propiedad Intelectual es s6lo una especie. De ahi la importancia de
tener una Ley de Competencia Desleal, ya que llena el vacio que existia
antes y permite ampliar la proteccién necesaria para conductas que no
estin cubiertas por la Propiedad Intelectual, pero que ciertamente no
deberian quedar sin tutela juridica.

4, LOS LIMITES DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

El profesor Marco Antonio Gonzilez!® manifesté en una ocasién que
en su opinién no habfa necesidad de una Ley de Competencia Desleal,
ya que bastaba con la correcta aplicacién de las leyes de Propiedad
Intelectual. A lo anterior habria que agregar el concepto de Responsabilidad
Extracontractual, por la cual nadie tiene el derecho de representar sus
bienes o servicios como si pertenecieran a otro, 0 como si tuvieran
cualidades que no tienen. De hecho, a falta de una ley especifica sobre
competencia desleal, la doctrina y jurisprudencia francesa ha sancio-
nado dichas conductas bajo el principio general de derecho civil de la
Responsabilidad Extracontractual.

Si bien concuerdo con el profesor Gonzilez sobre su anilisis de la
fuerte relacién que existe entre la Competencia Desleal y la Propiedad
Intelectual, lamento no poder estarlo con su conclusién. Me parece que
su opinién se basa en que existe una relacién exacta entre la Competencia
Desleal y la Propiedad Intelectual, de tal forma que no existirian actos de

12 El articulo 2 letra ¢) de la Ley N° 20.169 establece que “una conducta podri ser calificada
como un acto de competencia desleal conforme a las disposiciones de esta ley aunque
resulten procedentes respecto de esa misma conducta, y ante los tribunales competentes,
una o mis de las siguientes acciones: () Las reguladas en la Ley N° 17.336, sobre propiedad
intelectual, o en la Ley N° 19.039 sobre propiedad industrial.

13 Véase Exposicion sobre alcances de la Ley de Competencia Desleal, Marco Antonio Gonzilez,
Universidad de los Andes, abril 2007.
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Competencia Desleal mas alla de las infracciones a la Propiedad Intelectual.
Esta opinién también consideraria que, en su aplicacién por parte de los
tribunales de justicia, los jueces han sido capaces de ampliar el dmbito de
proteccién de la Propiedad Industrial mdas alla de lo establecido en sus
respectivas leyes; o que han sido capaces de interpretar en aquellos casos
de Competencia Desleal una conducta sancionable bajo los principios
generales de Responsabilidad Extracontractual.

Lamentablemente, estas consideraciones son, en mi opinién, incorrectas
ya que nuestro sistema legal ha demostrado poca amplitud de criterio frente
a casos que no estin expresamente mencionados por un cuerpo legal. En
cuanto a la responsabilidad extracontractual, estoy de acuerdo que, en
principio, las conductas de Competencia Desleal podrian ser sancionadas
bajo ese estatuto, pero una vez mas nos topamos con la realidad de los
tribunales y la poca disponibilidad de sancionar conductas que no estan
expresamente mencionadas. Muchos empresarios han sido perjudicados
por la falta de una ley que describa la conducta de Competencia Desleal.
Es muy probable que los jueces sientan mayor seguridad en sancionar
este tipo de actos si cuentan con una ley que los regule claramente.

También existe un gran peligro al no existir una ley y jurisprudencia
especifica con relacién a la Competencia Desleal, ya que es esa misma
ley y jurisprudencia la que va a establecer los limites de la Competencia
Desleal. Esta institucion debe siempre buscar fomentar la competencia
sana, por lo que conviene que existe una norma expresa y no dejar su
regulacién a una institucién tan amplia como lo es la de responsabilidad
extracontractual.

Independiente de lo anterior, creo que la discusién hay que lievarla
a una instancia mds practica, para hacernos la pregunta de si alguien
puede estar copiando la creatividad ajena y engafiando al publico, sin
estar infringiendo la Propiedad Intelectual. El gran problema con la
Propiedad Intelectual es que, o la proteccién que otorga es muy limi-
tada (como en el caso de los Derechos de Autor) o exige una cantidad
de formalidades como, por ejemplo, su registro (como en el caso de la
Propiedad Industrial). :

Veamos primero los Derechos de Autor y la proteccién que otorga.
De acuerdo a la ley:

“Sélo el titular del derecho de autor o quienes estuvieran expresamente autori-
zados por €, tendrin el derecho de utilizar la obra en alguna de las siguientes

formas”¥.

4 Articulo 18, Ley N° 17.366.
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A continuacién, en el mismo articulo el legislador describe las conductas
de publicar, representar, transmitir, exhibir, reproducir, adaptar y ejecutar
publicamente. Lo anterior es sin perjuicio de los derechos morales que
tiene el autor de la obra y que se ericuentran establecidos en el articulo
14 de 1a Ley N° 17.336.

Como se puede apreciar, estas conductas se refieren a una copia exacta
de la obra, en términos casi fotograficos'>. Cuando las personas reproducen
un disco de misica o le sacan fotocopia a un libro, estan infringiendo los
Derechos Patrimoniales de Autor del titular de esa obra. ¢Pero qué pasa
con el “autor” que publica una novela sobre un nifio mago, huérfano,
quien vive muchas aventuras en un colegio de magos con sus dos amigos
mientras lucha contra un adversario maligno y poderoso que maté a sus
padres? Si yo nombro al héroe de estas aventuras Harry Potter y copio
los libros ya existentes entonces evidentemente estoy infringiendo dere-
chos de autor ya existentes. Pero si yo nombro al héroe Juan Perito y le
invento nuevas aventuras con serpientes y dragones, ;estoy infringiendo
los derechos de autor? En nuestra opinién dificilmente un juez sancionaria
la obra de Juan Perito, aunque su fuente de inspiracién es evidentemente
una infraccién a la Ley de Derechos de Autor.

Con la Propiedad Industrial las lagunas que deja la legislacién son
adn mds patentes. Nuestro sistema de proteccién esti basado en un pro-
cedimiento regulado para la obtencidén de registros, y existen revisiones
formales y de fondo de parte de la autoridad correspondiente sobre el
mérito de proteccién que se esti solicitando de acuerdo a los requisitos
establecidos por la ley. Una marca puede estar inspirada en otra sin ser
considerada una copia y, por ende, no sancionable desde el punto de
vista de la Propiedad Industrial. Pero ;qué pasa con aquellas personas
que constantemente estin sacando etiquetas que estdn inspiradas en las
creaciones de sus competidores? Es casi como si estuvieran esperando el
lanzamiento de un nuevo producto o servicio para ver como lo copian.

Para qué decir de lo que los ingleses llaman “trade dress”, que cierta-
mente no esti protegido en nuestro pais, aunque ciertamente es digno
de proteccién. Como ejemplos, podemos hablar de la “escenografia” de
cualquier local de McDonalds o Starbucks que el publico identifica y
hasta busca, y que ciertamente es objeto de muchas copias aunque éstas
nunca son exactas.

“Fl comerciante busca crear una reputacién, lo que requiere gastos, control de
calidad, publicidad y asi sucesivamente. Una vez que se crea una reputacion, la

15 Los verbos rectores del articulo 18 hablan de diversas formas de reproduccion o ejecucién
de la obra, lo que ciertamente limita el Zmbito de proteccién de la posible infraccién.
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empresa tendrd mayores beneficios debido a la reputacién ... claramente no se
puede aprovechar de esa situacién al hacer al piiblico creer que los productos de
un tercero son idénticos, destruyendo la reputacién adquirida con tanto sacrificio

y costo”16, . _
Por dltimo, aunque no sea un argumento académico de mucho peso,

por el hecho de que con el tiempo la mayoria de las legislaciones han
incorporado una Ley de Competencia Desleal nos parece también nece-
saria su existencia en nuestro pais.

5. MAS ALLA DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Si los actos de Competencia Desleal van mis alld de lo regulado por
" la Propiedad Industrial, entonces es necesario definirlo para no caer en
una situacién de abuso. Si bien la Competencia Desleal desea proteger
la creatividad y a los consumidores, su alcance no puede ser tan extenso
para que sirva como herramienta para opacar, o péor, ser una excusa
para eliminar la competencia.

El primer elemento que define lo que puede ser objeto de sancién
como Competencia Desleal es el concepto de creatividad. Si no hay crea-
tividad para proteger entonces no existe un acto de Competencia Desleal
en la copia. Las personas que usan conceptos, palabras o articulos de
dominio publico no pueden reclamar si los copian. Este limite tiene una
estrecha relacién con la Propiedad Intelectual, ya que aquellas cosas que
no ameritan proteccién de Propiedad Intelectual o cuya proteccién se
ha solicitado y ha sido rechazada, no pueden ser tuteladas por la Ley de
Competencia Desleal. Un ejemplo evidente es si rechazaron mi solicitud
de registrar una palabra como marca, por considerarla de dominio pu-
blico, malamente puede una persona alegar que un tercero ha cometido
un acto de competencia desleal al copiarle esa misma palabra.

Lo mismo es mis delicado en el caso de las patentes de invencién, los
modelos de utilidad y los disefios industriales. Estos se conceden bajo la
premisa de que lo que se est4 protegiendo es nuevo, tiene utilidad y, en el
caso de las patentes, tiene nivel inventivo. Las solicitudes se someten a la
emisién de un informe pericial donde un examinador independiente emite
una opinioén técnica sobre los méritos de la solicitud para ser concedida
de acuerdo a los requisitos establecidos por la misma ley. Al emitir estos
informes, y en la correspondiente epistola que se da entre el solicitante
y el examinador; muchas veces el solicitante manifiesta cémo su solicitud
es diferente a lo que ya existe, o abiertamente renuncia a ciertos aspec-

16 Landes & Posner, Trademark Law: An Economic Perspective, 1987.
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tos de la proteccién solicitada para que le concedan proteccidn para los
restantes elementos. Esta verdadera “negociacién” entre el examinador y
el solicitante, asi como el resultado final cuyo registro es concedido, es
sumamente importante, ya que establece el marco o limite de proteccién
que se le otorga al titular de la patente, modelo o disefio.

La relacién con la Competencia Desleal es evidente desde el momento
en que el titular de la patente, modelo o disefio no puede posteriormente
alegar algo distinto a lo afirmado en el proceso de obtencién de su soli-
citud. Por ejemplo, si durante el proceso de obtencién de la solicitud el
solicitante afirmé que su invento no cubria ciertos elementos, no puede
posteriormente alegar que alguien lo esti infringiendo por utilizar esos
mismos elementos. De esta forma, lo que el solicitante ha renunciado
en el proceso de obtencién de su patente, modelo o disefio, puede ser
copiado libremente por terceras personas.

De esta forma, si la relacién entre Propiedad Intelectual y Competencia
Desleal es de género y especie, entonces aquello que ha sido expresa-
mente rechazado como Propiedad Intelectual —o aquello cuyo registro
de Propiedad Intelectual ha vencido- no puede ser objeto de proteccioén
de la Competencia Desleal.

(Qué pasa con aquellos casos donde se debi6 haber solicitado el regis-
tro como Propiedad Industrial y no se hizo, y ahora se desea protecciéon
bajo la Ley de Competencia Desleal? La ley no obliga a buscar proteccién
como Propiedad Intelectual antes de poder acudir a la institucién de
Competencia Desleal, por lo que en teoria es posible aunque ciertamente
inconveniente. SOlo pueden existir dos razones por las cuales no buscar
proteccién como Propiedad Intelectual:

1°) un descuido u omisién;
2°) por saber que no serd concedida.

En ambos casos me parece que tampoco deberia existir proteccién
bajo el concepto de Competencia Desleal, aunque reconozco que esto
impone lo que quizds sea un inconveniente ain mayor: que sean los
tribunales los que deben determinar si estamos frente a un caso donde
se debi6 buscar primero proteccién bajo la Propiedad Intelectual.

6. EL CONCEPTO DE GOODWILL
Al ser una ley totalmente nueva en nuestra legislacién, no existe ju-

risprudencia que nos permita establecer cémo sera la aplicacién de la
misma, por lo que debemos recurrir a otras naciones para ver la forma en
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que se ha regulado la Competencia Desleal. En los paises anglosajones
existe una extensa jurisprudencia sobre la materia, comenzando con el
Reino Unido que ha sido pionero en este tema. El caso mis emblemdtico
fue el denominado “Advocaat”!’, donde el Juez Lord Diplock defini6 las
reglas que debié cumplir un acto para ser denominado de Competencia

Desleal: -

a) Una falsa representacion.

b) Efectuado por un comerciante en el transcurso de su negocio.

¢) Hecho por un comerciante a potenciales consumidores de sus
productos. -

d) Con la intencién de dadar el “goodwill” o el negocio de otro

comerciante.
e) Que cause dicho dafilo, o sea razonable suponer que cause dafio.

En nuestra opinién, si bien todos los puntos son importantes, el que
contiene mayor relevancia es el de “goodwill”. No basta con un mero
acto que tenga el dnimo de afectar a la competencia y ciertamente no
basta la existencia de confusién, sino que esa confusién debe afectar el
“goodwill” de la parte perjudicada.

El “goodwill” es un concepto sumamente dificil de poder definir en
nuestro sistema juridico, pero que podriamos traducir como:

* Derecho de llaves.

* Imagen corporativa.

* Buen nombre de la empresa.

* Reputacién de los productos y servicios ofrecidos.
* Plusvalia.

El “goodwill’ no es fruto del azar, sino de un trabajo extenso y costoso.
La publicidad, asociada a la preocupacién por la calidad de los servicios y
productos son las fuentes primordiales (aunque ciertamente no las tinicas)
de esta reputacién de empresa. Es lo que hace que el publico asocie
una empresa, producto, servicios 0 nombre con una idea que lo atrae.
Algunas veces esa reputacién puede estar asociada con preocupaciones
distintas de aquellas propias de la empresa o la persona. Por ejemplo,
una empresa que tiene gran preocupacion por los problemas sociales o
por el medio ambiente (temas que el piblico aprecia). Este “goodwill”
claramente puede ir mis alld de lo que esta protegido por la Propiedad
Intelectual al incorporar, como ya se ha mencionado, conceptos como

17 Brven Warnick v. Townend (1980 R.P.C 31).
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el “trade dress” o una reputacion de fabricar productos respetuosos del
medio ambiente. ‘

Debemos indicar que el concepto de “goodwill” esta intimamente
relacionado con la idea de confianza del piblico consumidor. Solamente
puede existir “goodwill” en la medida de que el puiblico me reconozca y
me identifique, de tal forma que mientras mas me doy a conocer y mas
invierto en mi imagen publica, mayor va a ser mi “goodwill”.

Ya que hemos definido el concepto de Competencia Desleal, debemos
establecer el limite que debe existir, lo que conlleva la pregunta ;dénde
existe el limite, ya que evidentemente hay elementos que se deberian
poder copiar porque son propios del negocio?

7. LIMITES A LA COMPETENCIA DESLEAL

En términos generales, si todo lo que hacen los empresarios para me-
jorar la reputacién de su empresa estd protegido, entonces casi no existen
limites a lo que deba protegerse. En primer término, ya hemos mencionado
aquello que no pudo ser registrado como Propiedad Intelectual (porque
su registro ha sido expresamente prohibido o la solicitud de registro ha
sido rechazada). Lo mismo se aplica a aquello cuya proteccién se obtuvo,
pero el término de proteccién ya se encuentra vencido, ya que por prin-
cipio aquello pertenece al dominio publico.

¢Qué pasa con aquel elemento cuya proteccién se debié solicitar como
Propiedad Intelectual y no se hizo por omisién? ¢Es posible protegerlo
como Competencia Desleal? En estas preguntas debemos distinguir entre
los diversos tipos de Propiedad Intelectual:

1°) Derechos de autor: en este caso se protege por su mera creacion,
por lo que siempre habrad proteccién para las obras de inteligencia
sin perjuicio de su registro'®.

2°) Patentes, modelos y disefios: en estos casos existe la exigencia de
novedad absoluta, por lo que si se ha dado a conocer no puede regis-
trarse. No obstante, en teorfa podria existir el caso donde no se solicité
proteccién como patente, modelo o disefio (especialmente un disefio)
y posteriormente se obtenga proteccién como Competencia Desleal,
siempre que se cumpla con los demis requisitos de la Competencia
Desleal.

3°) Marcas: aqui el tema se hace mas complejo, especialmente tratindose
de marcas que podrian ser consideradas genéricas o descriptivas. Como

8 Articulo 1 de la Ley N° 17.336.
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primera impresién me inclino por considerar que es dificil otorgar
proteccion a signos que debieron ser solicitados como marcas, aunque
entiendo la dificultad del problema ya que estamos obligando a los
Tribunales de Justicia a pronunciarse sobre un tema cuya competencia
compete al Departamento de Propiedad Industrial.

4°) Circuitos integrados y denominaciones geogrificas: en estos casos
considero que aquello que no se registrd no deberia tener proteccién
bajo Competencia Desleal.

Una vez mis debemos acudir a la doctrina anglosajona para colocar
los limites propios a esta institucion nueva en nuestra legislacion.

Es importante poder distinguir entre aquellas copias que son propias de
- la competencia y que si se encuentran limitadas, éstas estarfan afectando la
naturaleza misma de la competencia; y, por otro lado, aquellas copias que
deberian ser sancionadas. Una vez mis me parece que debemos acudir
al principio de creatividad para poder descubrir lo que es protegible.

La clave se encuentra en poder demostrar qué es lo que se estd copian-
do, si es un elemento distinguible por parte del pablico o no. A ambos
lados del Atlantico existen casos ejemplificadores de lo planteado, de
los cuales podemos citar en los Estados Unidos a Sears Roebuck & Co. v.
Stiffel Co (donde se determiné que se podia copiar el pie de una limpara
por considerar que es de dominio publico) como uno de los mis impor-
tantes!®. Por otro lado, en Inglaterra, ademads del caso ya mencionado, es
interesante notar el caso de Reckitt and Colemann v. Borden®, donde se
determiné que si bien la marca de la defensa era bien conocida existia
evidencia de que el ptblico pensaba que se trataba de un genérico.

De esta forma, si lo que se estd imitando es un elemento inherente-
mente distintivo, o identifica en los ojos de los consumidores al productor,
entonces su imitacién deberia ser sancionada como “competencia desleal”
aunque esos elementos no han sido registrados como propiedad indus-
trial o intelectual. Asi, una vez mis se estd protegiendo la creatividad y
la confianza del publico consumidor. En la medida que el empresario
es capaz de crear algo que lo distinga de su competencia, de tal forma
que el publico comienza a identificar sus productos y/o servicios por ese
elemento especial, entonces deberia ser objeto de proteccién.

En estos casos es sumamente importante considerar la impresién que
se estd produciendo en el publico consumidor. Una vez mds estamos con
el concepto de dafio al “goodwill’, ya que un comerciante tiene “goodwill”
en la medida que el publico identifica dichos elementos como propios de
ese comerciante. La jurisprudencia anglosajona hasta ha establecido que

19 Sears Roebuck v. Striffel Co. (376 US 225 (1964).
20 Reckitt and Colemann v. Borden (1988 FR.S 601 C.A.).
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un comerciante podria alejar la competencia desleal si un competidor le
estd copiando un elemento que comenzé siendo de dominio publico, pero
que con el transcurso del tiempo el publico ha llegado a identificar con ese
comerciante en particular (lo que se denomina “secondary use”)?.

A lo anterior, considero que hay que preguntarse si lo que se pretende
proteger es esencial para desarrollar el negocio, de tal forma que si se
impide su copia no exista otra forma de competir. Lo anterior supone
que no existe un derecho de propiedad industrial sobre el mismo, ya que
si existe, por ejemplo, una patente sobre un producto determinado no
existe posibilidad de competir con ese mismo producto. Si la respuesta
a la consulta es si, entonces es probable que no estemos frente a un
caso de Competencia Desleal, ya que en la mayoria de los casos, crear
un elemento distintivo significa agregar algo al producto que lo distinga
de los demis productos que compiten en el mercado. Puede ser una
forma, un disefio, una combinacién de colores, un formato, una forma
de presentarlos (el listado o combinacién de posibilidades es ilimitado)
pero siempre es algo que le permite al piblico identificar un producto o
servicio con un comerciante en particular. )

Un claro ejemplo de lo anterior se encuentra en Remcraft Lighting
Products, Inc. v. Maxim Lighting, Inc.?*> donde se establecié que lo que
se protegia de las cubiertas y partes de las limparas no son protegibles
per se, pero si lo eran los disefios tinicos de esos elementos.

Ciertamente estos criterios que hemos dado son generales y serdn los
tribunales de justicia quienes deberin establecer los criterios a aplicar
en nuestro pais. Por ello, es poco afortunado que el legislador le diera
conocimiento de estos asuntos a los Tribunales Civiles en vez del Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia. Las razones por preferir al tribunal
especializado son dos:

1°) La uniformidad de la jurisprudencia que es sumamente importante al
considerar que estamos definiendo qué se puede, o no pueda hacer,
en términos de competencia dentro del mercado; y

2°) La mejor capacidad del Tribunal de resolver temas de competencia al
ser integrado por especialistas tanto abogados como economistas.

No obstante lo anterior, me parece que la promulgacién de esta ley
es un paso importante y necesario en la consolidacién de un sistema de
mercado competitivo y leal en nuestro pais.

21 Reddaway v. Banbam (1896 A.C. 199 at 204).
22 Remcraft Lighting Products, Inc. v. Maxim Lighting, Inc. (706 F. Supp. 855, 857 S.D. Fla.
" 1989).
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1. INTRODUCCION

La dictacién de la Ley N° 20.169, que regula la competencia desleal y
la inclusidn, dentro de su objeto, de la proteccién de los consumidores
que sean afectados por dichos actos, hace necesario examinar de forma
detallada ambas legislaciones para determinar las superposiciones que
puedan existir en sus normas y, ademds, la forma cémo ambos cuerpos
legales pueden conjugarse.

Ya desde el punto de vista teérico surge la duda si la introduccién
de los consumidores en la Ley de Competencia Desleal es adecuada.
Al parecer, se trata de bienes juridicos protegidos muy disimiles y que
apuntan a cautelar relaciones entre agentes del mercado diferentes. Asi, a
grandes rasgos, la proteccién al consumidor busca regular las relaciones
entre proveedores y consumidores y la competencia desleal, en cambio,
busca regular relaciones entre competidores, quienes se encuentran en
una relacion de igualdad en el mercado.

Si revisamos la historia de la Ley de Competencia Desleal, en su
proyecto original no incluia a los consumidores y se sefialaba de forma
explicita que se aplicaria sélo a situaciones que estuvieran fuera de aque-
llas contempladas por la Ley de Proteccién al Consumidor. Sin embargo,
durante la tramitacién legislativa ello cambi6 y, finalmente, los consumi-
dores fueron incluidos.

Sin perjuicio de lo anterior, ya que ambas leyes se encuentran vigentes,
es.necesario determinar, entonces, como se concilian sus normas y cuil
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es la mis conveniente para el consumidor en caso de conflicto. En efecto,
no es suficiente que la norma consagre dentro deé su objeto la proteccién
de los consumidores frente a actos de competencia desleal, sino que es
necesario determinar si sus disposiciones efectivamente los protegen y
si en la practica puede lograrse dicha proteccién.

2. COMPETENCIA DESLEAL Y PROTECCION AL CONSUMIDOR: BIENES JURIDICOS
PROTEGIDOS

El 4mbito de proteccién de la competencia desleal y de la proteccién
al consumidor han sido, desde siempre, muy diferentes. En el primero
. de los casos, lo que se busca es regular comportamientos que se dan
entre agentes del mercado que se encuentran en condiciones de igualdad
horizontal, es decir, son ambos agente del mercado en un mismo nivel,
donde, ademads, se exige que sean competidores. En el segundo caso,
esto es, en la proteccion al consumidor, se trata de regular las relaciones
entre agentes del mercado que no estin en un mismo nivel, sino que se
trata un vendedor y comprador, donde la principal caracteristica es que
el primero tiene mads y mejor informacién de los bienes que vende que
el segundo.

Las regulaciones se han ido haciendo necesarias a medida que el co-
mercio se ha ido complejizando. De esta forma, ya no bastan las normas
generales civiles y comerciales para solucionar los conflictos que las rela-
ciones econdmicas han ido generando y se hace cada vez mis necesaria
la dictacién de normas especialisimas en diferentes dmbitos, de modo que
haya una efectiva proteccién de los valores que pretenden resguardarse
en una economia de mercado. Asi han surgido, entonces, las normas de
proteccién al consumidor y las de competencia desleall.

En cuanto a los bienes juridicos que dichas normas persiguen proteger,
ellos son bastante disimiles.

! En Chile, los primeros antecedentes de las normas de proteccioén al consumidor se remon-
tan al afio 1932, con la dictacién del Decreto Ley N° 520, que dio origen al Comisariato de
Subsistencia y Precios, encargado del control de la calidad y cantidad de los articulos de
primera necesidad. Desde esa primera ley y hasta el afio 1983 el objetivo de las normas que
anteceden nuestra legislacién especial de proteccién al consumidor era, principalmente, la
fijacién de precios de los bienes de primera necesidad, su calidad, combatir la negativa de
venta y, en general, asegurar la atencién de las necesidades de consumo de los habitantes
del pais. Una vez que la situacién de escasez de bienes es superada y se deja al mismo
mercado el manejo de la economia, se dicta en 1983 la Ley N° 18.223, primera ley de pro-
teccion de los derechos de los consumidores propiamente tal y antecedente de la actual
Ley N° 19.496.
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En la Ley de Competencia Desleal el bien juridico protegido es la
buena fe que debe haber entre los competidores en un mercado. La
competencia es sana y necesaria en los mercados para que haya una
buena asignacién de los recursos y los precios de los bienes obedezcan
netamente a la conjugacién de la oferta y la demanda. Sin embargo, en
la dindmica del mercado no puede desconocerse que hay agentes que
buscan aprovecharse de las debilidades de sus competidores y pretenden
sacar ventaja de ellas en forma maliciosa. Para todos esos casos se hace
necesario que haya normas que persigan limitar y sancionar aquellas
conductas, haciendo prevalecer la buena fe?.

No puede desconocerse que si bien la competencia es sana para el
mercado, el monopolio u oligopolio son ventajosos para sus titulares, ya
que les permite obtener una ventaja extra a través de la influencia en los
precios en caso de que la posicion sea ejercida de forma indebida, de
modo que el incentivo a desprestigiar a la competencia para que fracase
tiene incentivos bastante perversos. Es por ello que la legislacién se hace
cargo de dichas conductas, evitando que un competidor pueda, a través de
acciones ilegitimas, ir tomando una posicién dominante en el mercado.

En el caso de la proteccién al consumidor, el bien juridico protegido
es la transparencia que debe haber en las relaciones entre proveedores
y consumidores3. En el caso del consumo, lo que busca la legislacion
especial es corregir una imperfecciéon del mercado, cual es la asimetria
de informacion. En virtud de esta, se parte de la base de que uno de los
agentes de una relacién econémica tiene mds y mejor informacién que
el otro respecto del bien o servicio que estdn transando. En el caso de
las relaciones de consumo, no cabe duda que los proveedores de los
bienes o servicios tienen informacién completa del producto que estin
ofreciendo y no tienen obligacién ni incentivos para transmitirsela al
consumidor. La ley, entonces, viene a regular la informacién minima que
debe ser transmitida al consumidor y ponerle un marco a la actuacién
de los proveedores, estableciendo infracciones y sanciones en caso de
incumplimiento.

2 Segiin Enrique Barros Bourie, en su exposicién ante la Comisién de Economia del Senado,
“el bien juridico protegido es la decencia y correccién de la conducta de los competidores
en un mercado de estructura competitiva”. Historia de la Ley N° 20.169, Biblioteca del
Congreso Nacional.

3 Laley N° 19.496 define estos conceptos en su articulo 1, nimeros 1 y 2, en los siguientes
términos: “1. Consumidores o usuarios: las personas naturales o juridicas que, en virtud de
cualquier acto juridico oneroso, adquieran, utilicen o disfruten, como destinatarios finales,
bienes o servicios. 2. Proveedores: las personas naturales o juridicas, de caricter piiblico
o privado, que habitualmente desarrollen actividades de produccién, fabricacién, importa-
cién, construccion, distribucién o comercializacién de bienes o de prestacién de servicios
a consumidores, por las que se cobre precio o tarifa”.
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Como se puede apreciar, los bienes juridicos protegidos de ambas
leyes son diferentes. Mientras que en el caso de la competencia desleal
se trata de la buena fe entre competidores, en el caso de la proteccién al
consumidor es la transparencia en las relaciones de consumo.

3. LA COMPETENCIA DESLEAL

En términos generales, sin importar la forma en que se ejerza la
competencia desleal, la finalidad siempre va a ser la misma: sacar a los
competidores del mercado, de modo de ir adquiriendo una posicién
mias ventajosa en éste, que finalmente redunde en mayores ventajas

~econdmicas.

En el mismo sentido, seglin Garrigues, las normas sobre competencia
desleal “protegen directamente la clientela de la empresa como elemento
de valor econémico decisivo™. De esta forma, se reconoce que el principal
activo que tiene una empresa es su clientela, ya que sin ella es imposible
la transaccién de bienes y lo que se persigue con la competencia ilicita
es, precisamente, desviar esa clientela de un competidor a otro.

Ahora bien, no toda desviacién de clientela es ilicita. Efectivamente,
la Gnica forma de que haya competencia en un mercado es a través de
la existencia de varios agentes econémicos en un mismo rubro. De no
haber traslado de la clientela entre uno y otro, es imposible que exista la
competencia, por lo que toda actividad licita que pretenda atraer clientes
siempre es bienvenida y permite el perfeccionamiento tanto del mercado
mismo como de los bienes y servicios que en éste se transan.

De acuerdo al Diccionario de Términos de Comercio, la competencia
desleal se puede definir como: “Todo acto de competencia contrario a los
usos comerciales honestos. Actos contrarios a usos comerciales honestos
significan por lo menos las pricticas tales como el incumplimiento de
contratos, el abuso de confianza, la instigacién a la infraccién, e incluye
la adquisicién de informacién no divulgada por terceros que supieran,
0 que no supieran por negligencia grave, que la adquisicién implicaba
tales pricticas™. :

Como se puede apreciar, la determinacién de un acto como cons-
titutivo de competencia desleal pasa por una calificacién de caracter

4 Garrigues, Joaquin. Curso de Derecho Mercantil, Editorial Temis, Colombia, Séptima edicién,

1987.
5 Diccionario de Términos de Comercio, Organizacién de Estados Americanos, Banco
Interamericano de Desarrollo y Comisién Econ6mica para América Latina y el Caribe, no-

viembre 2003.
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subjetiva, ya que va a atender a lo que se entienda por buena fe y usos
comerciales honestos.

Hasta antes de la dictacién de la Ley N° 20.169, los actos de compe-
tencia desleal eran perseguidos y sancionados basiandose en la legislacién
comun, fundado en el articulo 2314 del Cédigo Civil, que dispone: “El
que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, es
obligado a la indemnizacién; sin petjuicio de la pena que le impongan
las leyes por el delito o cuasidelito”.

Posteriormente, con la modificacién del Decreto Ley N° 211 del afio
2003, se incluyé dentro de las que se consideran practicas contrarias a la
libre competencia “las pricticas predatorias, o0 de competencia desleal,
realizadas a efectos de alcanzar, mantener o incrementar una posicién
dominante”. Sin embargo, en este caso la sancién de la competencia desleal
s6lo queda para aquellos casos en que ésta tiene por objeto mantener o
incrementar una posicién dominante, dejando fuera del 4mbito de pro-
teccion todo el resto de los casos.

La Ley N° 20.169, en su articulo 3°, define lo que se entiende por
acto competencia desleal como “en general, toda conducta contraria a la
buena fe o a las buenas costumbres que, por medios ilegitimos, persiga
desviar clientela de un agente del mercado”. Como se puede apreciar,
la norma ha recogido, por una parte, el bien juridico que la doctrina ha
calificado como el protegido para estos casos, la buena fe y, por otra, ha
incorporado a las buenas costumbres, lo que parece razonable, toda vez
que el derecho comercial tiene una base en la costumbre muy fuerte y
esto no hace mas que reconocerlo.

Sin perjuicio de esta cldusula general sobre qué se considera compe-
tencia desleal, la ley da una enumeracién no taxativa de conductas que
caben dentro del concepto, que analizaremos mas adelante.

4. COMPETENCIA DESLEAL Y CONSUMIDORES
4.1. OBJETO E HISTORIA DE LA LEY DE COMPETENCIA DESLEAL

El objeto de la Ley de Competencia Desleal estd determinado en su
articulo 1°, que establece: “Esta ley tiene por objeto proteger a competi-
dores, consumidores y, en general, a cualquier persona afectada en sus
intereses legitimos por un acto de competencia desleal”.

Es en virtud de esta disposicion, entonces, que surgen los problemas
en cuanto a la confusién de bienes juridicos protegidos y a la aplicacién
de la norma de competencia desleal como medio de proteccién de los
consumidores.
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Como ya habiamos analizado, la proteccién de los consumidores y la
proteccién de la competencia licita tienen bienes juridicos completamente
diferentes, lo cual, al parecer, no fue reconocido en esta ley, donde se los
mezcla y se reconoce, como objetivo de la misma, no sélo la proteccién
del consumidor, sino que ademis la de cualquier persona que se vea
afectada en sus intereses legitimos por un acto de competencia desleal.

Para saber el origen y evolucién de la norma, es necesario estudiar
Ia historia de la ley.

El proyecto original presentado a discusion en el Congreso no contem-
plaba la protecciéon de los consumidores dentro de su objeto, sino que
éste se limitaba a “sancionar los actos de competencia desleal cometidos
en el mercado nacional realizados por cualquier agente que opere en €l”.

*Durante la discusién del proyecto en su primer trimite constitucional ante
la Cdmara de Diputados, dicha norma fue modificada en los siguientes
términos: “Esta ley tiene por objeto sancionar los actos de competencia
desleal relativos a bienes y servicios que se transan en e] mercado nacional,
realizados por cualquier agente que opere en él, en la calidad de prestador
de servicios o de productor, distribuidor o proveedor de bienes”.

Es en el Senado donde la norma fue modificada de la forma como se
contempla actualmente en el proyecto, fundado en que “existe un con-
senso actualmente en el derecho comparado en el sentido de que los
protegidos por las leyes que sancionan la competencia desleal no son
s6lo los competidores. La represion de la competencia desleal se justifica
en la cautela de diversos bienes juridicos: la proteccién del consumidor
y del competidor frente a malas practicas comerciales; la cautela de la
propiedad intelectual e industrial; la libre competencia que puede ser
afectada de manera refleja por actos de competencia desleal””.’

Sin perjuicio de que la norma definitiva fue introducida en el Senado,
ésta no estuvo exenta de polémica, ya que fue uno de los dos articulos
que fueron rechazados, en tercer tramite constitucional, por la Cimara
de Diputados, y que fueron resueltos por una Comisién Mixta. En ella se
sefial6, por un lado, que era adecuado incorporar dentro de los protegi-
dos por la ley a los consumidores, ya que existen actos de competencia
desleal que efectivamente les perjudican y, por otro, que su inclusién
distorsionaba el objeto del proyecto, ya que la idea central de éste de-
biera acotarse a la relacién horizontal que se verifica entre competidores.
Adicionalmente, se sefialé que, de incorporarse a los consumidores, se

6 Historia de la Ley N° 20.169, Proyecto de ley para regular la competencia desleal, Biblioteca
del Congreso Nacional del Chile.

7 Historia de la Ley N° 20.169, Proyecto de ley para regular la competencia desleal, Biblioteca
del Congreso Nacional del Chile.
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produciria una superposicién de normas, con las dificultades practicas
que ello trae aparejadas.

4.2. LA LEY DE PROTECCION AL CONSUMIDOR

La Ley N° 19.4968, sobre proteccion de los derechos de los consumido-
res, regula, en general, la relacién entre los proveedores y consumidores,
estableciendo obligaciones y sanciones para el primero en caso de
incumplimiento.

Para que se pueda aplicar la ley es necesario que se cumplan cuatro
requisitos:

a) Que se trate de un acto mixto, esto es, que el acto sea mercantil para
el proveedor y civil para el consumidor.

b) Que una de las partes tenga el caricter de proveedor: las personas
naturales o juridicas, de caricter piblico o privado, que habitualmente
desarrollen actividades de produccioén, fabricacién, importacién, cons-
truccién, distribucién o comercializacién de bienes o de prestacion de
servicios a consumidores, por las que se cobre precio o tarifa.

¢) Que una de las partes tenga el caricter de consumidor: las personas
naturales o juridicas que, en virtud de cualquier acto juridico oneroso,
adquieran, utilicen o disfruten, como destinatarios finales, bienes o

. servicios.

d) Que no se trate de materias reguladas por leyes especiales. Sin perjuicio
de ello, la ley siempre se aplicara en los vacios de dichas leyes; en las
normas sobre procedimientos colectivos y difusos; y para utilizar el
procedimiento de la ley para obtener indemnizacién.

Sin perjuicio de lo anterior, hay casos en que, a pesar de no cumplirse
con los requisitos anteriores, la ley igual se va a aplicar. Estos casos son
los de comercializacién de sepulcros y sepulturas; goce de inmuebles con
fines de turismo por no mas de tres meses; contratos de salud, educacién
y vivienda, con algunas limitaciones.

Como se puede apreciar, para que se aplique la ley a un caso deter-
minado es necesario el cumplimiento de todos los requisitos anteriores,
siendo una ley de aplicacion residual en muchos de los casos.

8  Sin perjuicio que las normas de la ley se aplican a proveedores y consumidores, hay al-
gunos casos excepcionales en que éstas establecen responsabilidades para los fabricantes,
importadores o distribuidores de bienes.

63



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

Ahora bien, en lo que a competencia desleal se refiere, con la reforma
que tuvo la ley el afio 2005, a través de la Ley N° 19.955, se introdujo el
nuevo articulo 28 A, que dispone lo siguiente:

“Art. 28 A. Asimismo, comete infraccién a la presente ley el que, a través de
cualquier tipo de mensaje publicitario, produce confusién en los consumidores
respecto de la identidad de empresas, actividades, productos, nombres, marcas u
otros signos distintivos de los competidores”.

Esta es la unica norma consagrada en la LPC que regula, de alguna
manera, la competencia desleal y su relacién con los consumidores. Sin
embargo, ésta se recoge de manera restringida, ya que sélo se refiere a

.los casos en que se induzca a confusién a los consumidores respecto de
otro proveedor.

Sin embargo, la restriccién anterior en la prictica va mis all4, ya que
la sancién al proveedor serd una multa a beneficio fiscal, con lo cual el
incentivo para que el consumidor inicie el procedimiento pricticamente
no existe (salvo que se hayan producido perjuicios, caso en el cual el
consumidor podri reclamarlos, pero es dificil que se puedan dar en este
caso en particular).

Sin perjuicio de lo anterior, el Servicio Nacional del Consumidor siem-
pre podri iniciar el procedimiento y requerir la aplicacién de la multa al
proveedor infractor, en virtud de lo establecido en el articulo 58 letra g).
Asimismo, las asociaciones de consumidores también podrin hacerlo, al
estar facultadas por la ley para ejercer acciones legales®.

En caso de recurrir a la justicia por infringir el articulo 28 A, al no haber
sancion especifica, se aplicara la sancién general de la ley contenida en
su articulo 24, que es de hasta cincuenta unidades tributarias mensuales,
la cual se puede doblar en caso de reincidencia.

9 Articulo 58. “El Servicio Nacional del Consumidor debera velar por el cumplimiento de las
disposiciones de la presente ley y demis normas que digan relacién con el consumidor,
difundir los derechos y deberes del consumidor y realizar acciones de informacién y edu-
cacién del consumidor.

Corresponderin especialmente al Servicio Nacional del Consumidor las siguientes
funciones:

g) Velar por el cumplimiento de las disposiciones legales y reglamentarias relacionadas con
la proteccién de los derechos de los consumidores y hacerse parte en aquellas causas que
comprometan los intereses generales de los consumidores.

La facultad de velar por el cumplimiento de normas establecidas en leyes especiales que
digan relacién con el consumidor, incluye la atribucién del Servicio Nacional del Consumidor
de denunciar los posibles incumplimientos ante los organismos o instancias jurisdiccionales
respectivos y de hacerse parte en las causas en que estén afectados los intereses generales
de los consumidores, seguin los procedimientos que fijan las normas generales o los que se
sefialen en esas leyes especiales”.
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4.3. LEY DE COMPETENCIA DESLEAL Y CONSUMIDORES

4.3.1. Aspectos generales

Como ya hemos sefialado anteriormente, el articulo 1° de la ley sobre
competencia desleal sefiala que ésta tiene por objeto proteger a compe-
tidores, consumidores y, en general, a cualquier persona afectada en sus
intereses legitimos por un acto de competencia desleal.

Debemos entender que, ya que la ley protege a cualquier persona
que esté afectada en sus intereses legitimos, dicha afeccién también es
necesaria que se dé respecto de los consumidores y los competidores.
Es decir, el consumidor sélo va a poder recurrir a la aplicacién de la ley
cuando efectivamente se le hayan afectado sus intereses legitimos por un
acto de competencia desleal.

Ahora bien, ¢cuiles son los intereses legitimos de un consumidor?
Para todo consumidor, el principal interés es que el bien o servicio que
adquiere cumpla con la finalidad para la cual se compré. Esa finalidad
puede venir dada por dos vias, objetiva o subjetiva. Serd objetiva cuando
el proveedor del bien o servicio les atribuye a éstos determinadas caracte-
risticas y una determinada utilidad (y asi se lo comunique al consumidor),
y serd subjetiva cuando el consumidor lo adquiere para la satisfaccién de
una necesidad que él mismo le atribuye. Cuando el bien o servicio no
cumple con la finalidad, en el caso de la objetiva, el consumidor tiene,
a través de la LPC, diferentes herramientas para reclamar por ello'%; no
serd asi en el caso de la subjetiva, ya que no hay ninguna infraccién de
parte del proveedor.

Ya que los intereses legitimos de los consumidores estin resguarda-
dos por la ley de proteccion al consumidor, por lo menos en cuanto al
cumplimiento de lo ofrecido por el proveedor y todo lo que de ello se
desprende, la pregunta que sigue es cuiando se van a aplicar las normas
sobre competencia desleal.

4.3.2. Concurso de leyes

Con la existencia de una ley especial de proteccién a los consumidores,
en la cual se regulan la mayor parte de los conflictos que pueden generarse
en una relacién de consumo, necesariamente se van a dar situaciones en

10 Asi se lo permite expresamente el articulo 8° letra d) de la ley, que dispone: “Articulo 8°,
Las organizaciones a que se refiere el presente pirrafo s6lo podrin ejercer las siguientes
funciones: (...) d) Representar a sus miembros y ejercer las acciones a que se refiere esta
ley en defensa de aquellos consumidores que Je otorguen el respectivo mandato, y...”
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las cuales una determinada situacion sea cubierta tanto por aquel cuerpo
legal como por el que regula la competencia desleal.

El legislador, consciente de que al incluir en el objeto de la ley la pro-
teccién de competidores y consumidores se iba a presentar este tipo de
conflictos, les pone solucién en el articulo 2°, que dispone: “Una conducta
podri ser calificada como un acto de competencia desleal conforme a las
disposiciones de esta ley aunque resulten procedentes respecto de esa
misma conducta, y ante los tribunales competentes, una o mis de las si-
guientes acciones: (...) b) Las reguladas en la Ley N° 19.496, que establece
normas sobre proteccién de los derechos de los consumidores”.

Por lo tanto, una misma conducta podra ser perseguida por dos vias!!-12,
a través de las acciones que contempla la Ley de Competencia Desleal y a

- través de las acciones de la Ley de Proteccién al Consumidor. Sin embargo,

en lo relativo a la procedencia de indemnizaciones de perjuicio se le pone
limite, ya que no serd posible obtener la reparacién por ambas vias.

/

4.3.3. Los actos de competencia desleal

La ley entrega una cldusula general de actos que son considerados de
competencia desleal y, ademis, entrega un listado ejemplar no taxativo
de conductas que se consideran desleales.

El articulo 3° contiene la cldusula general en los siguientes términos:
“En general, es acto de competencia desleal toda conducta contraria a la
buena fe o a las buenas costumbres que, por medios ilegitimos, persiga
desviar clientela de un agente del mercado”. El consumidor sélo se va a
ver afectado directamente por el acto de competencia desleal en la medida
que haya un incumplimiento en lo ofrecido, publicitado o contratado con el
proveedor, pero al ser tan amplia la cldusula, las posibilidades son infinitas,
por lo que es mis adecuado recurrir a los ejemplos que da la ley para ver
si el consumidor efectivamente se ve favorecido por las normas o no.

Para determinar en cuidles de aquellos casos ejemplares contenidos
en el articulo 4° de la ley pueden afectar a los consumidores, los anali-
zaremos por separado. Dicha norma dispone: En particular, y sin que la
enumeracién sea taxativa, se considerarin actos de competencia desleal
los siguientes:

11 Por ejemplo, el consumidor, segin el articulo 3 letra b) de la ley, tiene derecho a una in-
formacién veraz y oportuna sobre los bienes y servicios ofrecidos, su precio, condiciones
de contratacién y otras caracteristicas relevantes de los mismos (...). Asimismo, de acuerdo
al articulo 12, todo proveedor de bienes o servicios estd obligado a respetar los términos,
condiciones y modalidades conforme a las cuales se hubiere ofrecido o convenido con el
consumidor la entrega del bien o la prestacién del servicio.

12 Y hasta tres o cuatro, en la medida que también se contempla la posibilidad de que la
conducta sea sancionada por las leyes de libre competencia, propiedad intelectual y/o
propiedad industrial,
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“Toda conducta que aproveche indebidamente la reputacion ajena,
induciendo a confundir los propios bienes, servicios, actividades, signos
distintivos o establecimientos con los de un tercero”.

Como se puede apreciar, esta disposicion es casi idéntica a la que
analizamos anteriormente y que se contiene en el articulo 28 A de la
LPC, con la Gnica diferencia que esta tltima se restringe a la induccién
a la confusion difundida por medio de la publicidad. Si bien esta norma
es mas amplia, los casos en que la conducta no sea realizada a través
de la publicidad son menores, ya que es precisamente a través de ésta
con que se logra llegar a una mayor cantidad de personas. Ademas,
de acuerdo al articulo 33 de la LPC, ésta sanciona a los proveedores
que induzcan a error o engafio a los consumidores!3. Como se puede
apreciar, en este caso la LPC resguarda debidamente los derechos de
los consumidores,

“El uso de signos o la difusion de bechos o aseveraciones, incorrectos
o falsos, que induzcan a error sobre la naturaleza, proveniencia,
componentes, caracteristicas, precio, modo de produccion, marca,
idoneidad para los fines que pretende satisfacer, calidad o cantidad y,
en general, sobre las ventajas realmente proporcionadas por los bienes
o servicios ofrecidos, propios o ajenos”.

Sin perjuicio de que en este caso se hacen extensivos los comentarios
del caso anterior, ademds los consumidores afectados pueden recurrir a
la norma contenida en el articulo 28 de la LPC, que sanciona a quien a
sabiendas o debiendo saberlo y a través de cualquier mensaje publicitario
induzca a error 0 engafio respecto de: los componentes del producto
o porcentaje en que incurren; la idoneidad del bien para los fines que
pretende satisfacer; las caracteristicas relevantes de bien, entre otros'4,
“Todas las informaciones o aseveraciones incorrectas o faisas sobre
los bienes, servicios, actividades, signos distintivos, establecimientos o

Articulo 33. “La informacién que se consigne en los productos, etiquetas, envases, empaques

o en la publicidad y difusion de los bienes y servicios debera ser susceptible de compro-

bacién y no contendrd expresiones que induzcan a error o engafio al consumidor”.

Articulo 28. “Comete infraccion a las disposiciones de esta ley el que, a sabiendas o debiendo

saberlo y a través de cualquier tipo de mensaje publicitario induce a error o engafio respecto

de:

a) Los componentes del producto y el porcentaje en que concurren;

b) la idoneidad del bien o servicio para los fines que se pretende satisfacer y que haya
sido atribuida en forma explicita por el anunciante;

¢) las caracteristicas relevantes del bien o servicio destacadas por el anunciante o que
deban ser proporcionadas de acuerdo a las normas de informacién comercial;

d) El precio del bien o la tarifa del servicio, su forma de pago y el costo del crédito en su
caso, en conformidad a la normas vigentes;

e) Las condiciones en que opera la garantia, y

f) Su condicién de no producir dafio al medio ambiente, a la calidad de vida y de ser
reciclable o reutilizable”,
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d

.e)

relaciones comerciales de un tercero, que sean susceptibles de menos-
cabar su reputacion en el mercado”.

Son también ilicitas las expresiones dirigidas a desacreditarlos o ridicu-
lizarlos sin referencia objetiva. En éste caso el directamente petjudicado
es el competidor, toda vez que el consumidor no se veri directamente
afectado con el menoscabo de un agente del mercado, por lo que es
dificil que pueda recurrir a esta norma.

“Las manifestaciones agraviantes que versen sobre la nacionalidad,
las creencias, ideologias, vida privada o cualquier otra circunstancia
personal del tercero afectado y que no tenga relacion directa con la
calidad del bien o servicio prestado”. En este caso, al igual que en el
anterior, no parece que la norma pueda ser usada por un consumidor
como afectado directo por el acto que se describe.

“Toda comparacion de los bienes, servicios, actividades o establecimientos
propios o ajenos con los de un tercero, cuando se funde en algtin ante-
cedente que no sea veraz y demostrable, 0 cuando de cualquiera otra
Jorma infrinja las normas de esta ley”. En este caso debe distinguirse
si los bienes o servicios respecto de los cuales se falta a 1a verdad son

- los del competidor desleal o los del afectado. En el primero de los

£

.g)
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-casos, nos remitimos a lo sefialado para la situacién consignada en

la letra b). En el segundo de los casos, el directamente afectado serd
siempre el competidor y no el consumidor, por lo que nos remitimos
a lo comentado en la letra ¢).

“Toda conducta que persiga inducir a proveedores, clientes u otros
contratantes a infringir los deberes contractuales contraidos con un
competidor”.

La induccién a un consumidor a no cumplir con un contrato cla-
ramente lo perjudica directamente, ya que lo mis probable es que
sea perseguido judicialmente por su contraparte para cumplir con lo
contratado. En consecuencia, una vez que lo anterior suceda, es po-
sible para el consumidor iniciar las acciones que esta ley le franquea
para obtener del inductor una indemnizacién por los perjuicios que
el incumplimiento le causé. Ya que la norma no sanciona la obliga-
cién a incumplir sino que sélo la induccidn, esta serd la necesaria
para poder iniciar las acciones, no pudiendo el inductor excusarse
basdndose en que no hubo obligacién de su parte y en la libertad
del consumidor.

“El ejercicio manifiestamente abusivo de acciones judiciales con la
Sfinalidad de entorpecer la operacion de un agente del mercado”.

La LPC establece una sancién de hasta 50 UTM para quien interponga
acciones temerarias, entendiendo por tales todas aquéllas que carecen
de fundamento plausible.
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Como se puede apreciar, en general en todos aquellos casos ejem-
plares que da la ley sobre conductas atentatorias contra la competencia
leal, el consumidor o no se va a encontrar directamente afectado por la
conducta, o si se le afecta, se encuentra bien protegido por las normas
especiales de la LPC. La tinica excepcion seria el caso contenido en la
letra f), donde el consumidor podria aprovechar las acciones que la ley
pone a su disposicion.

4.3.4. El procedimiento y las sanciones en la Ley de Proteccion al
Consumidor y en la Ley que Regula la Competencia Desleal

Ya se analizd que gran parte de las conductas donde se afecta un
consumidor pueden ser perseguidas tanto por la Ley de Proteccion al
Consumidor como por la Ley que Regula la Competencia Desleal. Ahora la
pregunta que se debe responder es cuil de los dos cuerpos legales otorga
mayores ventajas para el consumidor a la hora de recurrir a la justicia.

La LPC se funda en que el consumidor es la parte débil en los contra-
tos, por lo que requiere de una mayor proteccion y que la legislacion le
franquee los medios mis eficientes y ripidos posibles para poder resolver
sus conflictos. Por esto, la ley establece que, en caso de infraccién, el
juzgado competente para resolver los conflictos serd, por regla generalls,
el juzgado de policia local del lugar donde se celebr6 el contrato, donde
se cometio la infraccién o donde se dio inicio a su ejecucién. De ahi en
adelante todo juega en beneficio del consumidor, ya que la demanda
carece de formalidades, exigiéndose s6lo que sea escrita y, ademds, no
se requiere de patrocinio de abogado.

Asimismo, se prescinde de todo tipo de formalidades ya que incluso
la lista de testigos puede presentarse en la misma audiencia en la cual se
tomari la prueba. Sin perjuicio de estas excepciones, el procedimiento se
regird por lo establecido en la Ley N° 18.287, sobre Procedimiento ante
los Juzgados de Policia Local.

Respecto de las denuncias por publicidad engafiosa, el tribunal podri,
de oficio o a peticién de parte, disponer la suspension de las emisiones
publicitarias cuando la gravedad de los hechos y los antecedentes acom-
pafiados lo ameriten. Ademads, puede exigirse del anunciante que realice
la publicidad correctiva que sea apropiada.

En cuanto a las sanciones, la LPC establece una sancién general para
todos aquellos casos donde no se ha sefialado una especifica, que llega

15 Sin perjuicio del procedimiento general establecido en la ley, también se consagra un

procedimiento de minima cuantia para causas donde lo pedido no exceda las 10 unidades

. tributarias mensuales y un procedimiento para aplicar en el caso de acciones colectivas o
difusas.
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hasta las 50 unidades tributarias mensuales. De las sanciones especiales
que tienen relacién con las normas mencionadas en parrafos anteriores,
es necesario mencionar la que se establece para el caso de publicidad
falsa o engafosa difundida por medios de comunicacién social relativas
a los elementos indicados en el articulo 28, que podra alcanzar hasta
750 unidades tributarias mensuales y 1000 en caso que ella incida en las
cualidades de productos o servicios que afecten la salud o seguridad de
la poblacién o del medio ambiente.

A través del procedimiento general, los consumidores pueden reclamar
la sanci6én al proveedor, la obtencién de la prestacién incumplida, hacer
cesar el acto que afecte el ejercicio de sus derechos y/o obtener la debida

_indemnizacién de perjuicios o las reparaciones que corresponda.

Las acciones pueden ser interpuestas por el consumidor afectado, por
el Sernac o por una asociacién de consumidores, en representacién de
sus miembros.

En cuanto a la Ley sobre Competencia Desleal, de‘ésta derivan cuatro
acciones: la de cesacién del acto o prohibicidn del mismo si atin no se
lleva a efecto; la accién declarativa de un acto de competencia desleal,
la accién de remocion de los efectos del acto, mediante la publicacién
de la sentencia condenatoria o una rectificacioén del autor; y acciéon de
indemnizacién de perjuicios.

Las acciones pueden ser interpuestas por cualquiera que resulte directa
y personalmente amenazado y perjudicado en sus intereses legitimos por
un acto de competencia desleal. También se permite a las asociaciones
gremiales el ejercer las acciones en beneficio de sus miembros, salvo la de
indemnizacion de petjuicios. En todo caso, no hay lugar a indemnizacién
de perjuicios si ésta ya se hubiere obtenido por la reparacién del mismo
dafio fundado en otro cuerpo legal.

Es competente para conocer de estas acciones el juez de letras en lo
civil del domicilio del demandado o del actor, a eleccién del Gltimo.

Las acciones se tramitarin de acuerdo con las normas del procedimiento
sumario y procederin todos los recursos que la ley franquea. La accién
de indemnizacién de perjuicios puede tramitarse en juicio separado v,
en ese caso, se tendrdn por probados los hechos establecidos en juicio
por las mismas partes al haberse tramitado alguna de las otras acciones
que la ley franquea.

En caso que haya indicio grave y preciso de amenaza o ejecucion de
un acto de competencia desleal, el tribunal, a peticién de parte, puede
ordenar su suspensioén inmediata.

Si el tribunal en la sentencia establece que ha habido algun acto de
competencia desleal, la remitird al Fiscal Nacional Econémico, quien podra
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solicitar del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia que sancione
al autor con multa de entre 2 y 1000 unidades tributarias mensuales.

Una vez analizados ambos procedimientos, podemos constatar que es,
a todas luces, el establecido en la LPC el mas eficiente para la defensa de
los derechos de los consumidores, toda vez que es muchisimo mds rapido
al ser ante el juez de policia local, y exige muchisimo menos formalidades.
Al estar casi todas las situaciones consagradas en la Ley de Competencia
Desleal sancionadas a su vez por la LPC, es mucho mds ficil, econémico
y eficiente para el consumidor recurrir a la justicia por el procedimiento
que esta Ultima consagra.

En cuanto a las acciones que surgen de la Ley de Competencia Desleal,
es ademds poco atractivo para los consumidores interponerlas, ya que
estas persiguen, mis que nada, la reparacién del buen nombre del com-
petidor afectado, ya que incluso la multa vendri a aplicarse sélo una vez
terminado el procedimiento y sélo si el Fiscal Nacional Econémico estima
procedente iniciar un nuevo procedimiento ante el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia. Por lo menos con las de la LPC se termina en
la aplicacién de una multa (bastante elevada en los casos de publicidad
falsa o engafiosa) y en la reparacién del consumidor a través de un pro-
cedimiento breve, en el caso que corresponda.

La LPC permite, ademds, que el juez tome todas las medidas nece-
sarias para hacer cesar el acto que estd perjudicando al consumidor e,
incluso, que se realice la publicidad correctiva que sea necesaria, por lo
que también en ese caso serfan innecesarias las acciones contempladas
en la Ley de Competencia Desleal.

Finalmente, una aprensién que algunas personas manifestaron durante
la tramitacién de la Ley de Competencia Desleal es que, al incluir a los
consumidores, se abria la posibilidad de que se iniciaran acciones colec-
tivas o difusas. Sin embargo, esa aprensién queda desestimada ya que la
LPC establece que dicho procedimiento se aplicard, I6gicamente, a los
casos establecidos en la misma ley y, ademds, respecto de todas aquellas
actividades de produccion, fabricacién, importacién, construccién, distri-
bucién y comercializacion de bienes o prestacion de servicios regulados
por leyes especiales. Al no ser la Ley de Competencia Desleal una ley
especial que regule dichas actividades, dichos procedimientos no podrin
ser utilizados en cuanto se vulnere una de sus normas.

16 Yas acciones colectivas y difusas son las que se promueven contra un proveedor pero en
defensa de un conjunto determinado o indeterminado de consumidores, respectivamente,
que se encuentran ligados con €l por un vinculo contractual.
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5. CONCLUSIONES

Es evidente que lo que busca una legislacién que regula la competencia
desleal es proteger la buena fe que debe haber entre los mismos compe-
tidores. Sin embargo, la inclusién de la proteccién de los consumidores
por los actos de competencia desleal hace necesario que se determine
la utilidad de dicha inclusién y si efectivamente se trata de la proteccién
mas adecuada y eficiente para ellos.

Una vez analizadas las normas de la Ley de Competencia Desleal y
relacionadas con la situacién en que se encuentran los consumidores
respecto de ella, podemos concluir que, en la mayoria de los casos en
que hay un consumidor afectado por un acto de competencia desleal,
la Ley de Proteccién al Consumidor ya regulaba la materia, establecien-
do ademais sanciones especificas para el infractor y permitiéndole al
consumidor obtener una reparacién para el caso en que el acto le haya
causado perjuicios. )

En cuanto a los procedimientos que ambas leyes contemplan, el con-
tenido en la LPC es muchisimo mis ripido y adecuado para la tutela de
los intereses de los consumidores, por cuanto a través de €l se obtiene
que se sancione al proveedor, la reparacién del consumidor y, ademis,
en muchos casos, se obtiene la cesaciéon de la conducta de parte del
proveedor.

Adicionalmente, en caso de que ningiin consumidor esté siendo afectado
por el acto, o bien si ninguno tiene el incentivo necesario para accionar
contra el proveedor, siempre podri hacerlo el Sernac o una asociacién
de consumidores.

El dnico de los casos contemplados por la Ley de Competencia Desleal
que no se encuentra contenido en la LPC y que puede afectar directamente
a un consumidor es la conducta que persiga inducir a proveedores, clientes
u otros contratantes a infringir los deberes contractuales contraidos con
un competidor. En este caso, cuando el consumidor podrd demandar de
quien lo indujo a incumplir el contrato la indemnizacién de perjuicios
que sea procedente por el incumplimiento y sus consecuencias.

En definitiva, si bien la inclusién de los consumidores como personas
protegidas por la Ley de Competencia Desleal no parece adecuada a nivel
doctrinario, en la prictica es probable que no haya casos en que éstos
utilicen las disposiciones de la ley, ya que casi los mismos derechos que
ésta les resguarda ya estin protegidos por la LPC, con normas mds ficiles
y eficientes para ellos. :
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COMPETENCIA DESLEAL: INDUCCION AL
INCUMPLIMIENTO DE CONTRATOS Y EJERCICIO
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ENRIQUE URRUTIA PEREZ
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1. INTRODUCCION

Hasta la dictacién de la Ley de Competencia Desleal, N° 20.169 (la
Ley), publicada en el mes de febrero del presente afio, la dnica referen-
cia expresa a este tipo de conductas se encontraba en el articulo 3 letra
©) del Decreto Ley N° 211, el cual incluye dentro de las conductas que
impiden, restringen o entorpecen la libre competencia, aquellas pricticas
de competencia desleal cuyo objeto sea alcanzar, mantener o incrementar
una posicién dominante.

La entrada en vigencia de la Ley ha tenido el mérito de dar un conte-
nido especifico al ilicito de libre competencia establecido genéricamente
en el articulo 3 letra ¢) del Decreto Ley N° 211, al definir -aunque no
taxativamente— una serie de conductas que deben ser consideradas como
de competencia desleal. Adicionalmente, al establecer un estatuto juridi-
co distinto e independiente al de libre competencia en esta materia, ha
hecho posible también que puedan ser sancionadas conductas que no
necesariamente afectan el funcionamiento de los mercados.

Si bien buena parte de las conductas descritas en la referida Ley venian
siendo recogidas en los pronunciamientos emanados de los érganos
encargados de velar por la libre competencia en nuestro pais (primero
por las Comisiones Preventiva y Resolutiva, y luego por el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia), en algunos casos su inclusién en la
nueva Ley ha venido a dar certeza juridica respecto de ciertos criterios
que avin presentaban algin grado de incertidumbre o indefinicién y, en
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otros, ha incorporado ilicitos hasta ahora sélo reconocidos por la doctrina,
como el caso de la induccién al incumplimiento de contratos.

En este dltimo sentido, a continuacién nos referiremos a dos figuras
especificas de competencia desleal previstas en las letras f) y g) del articulo
4° de la Ley de Competencia Desleal, esto es, la denominada induccion
al incumplimiento de contratos y el ejercicio manifiestamente abusivo
de acciones judiciales.

2. INDUCCION AL INCUMPLIMIENTO DE CONTRATOS

El articulo 4° letra f) de la Ley dispone que se considerarin actos de
competencia desleal “ftfoda conducta que persiga inducir a proveedores,
clientes u otros contratantes a infringir los deberes contractuales contrai-
dos con un competidor”.

De acuerdo a la Historia Fidedigna de la Ley, dicha norma se originé
en una indicacién de los Senadores sefiores Cariola, Garcia y Orpis du-
rante la discusién legislativa, y vino a reemplazar una que sancionaba los
denominados por la doctrina actos de desorganizacion.

Se lee en la Historia Fidedigna de la Ley que ‘fljos autores de la in-
dicacion sefialaron que el articulo 9 aprobado en general por el Senado
Dpretende evitar que la competencia se realice mediante prdcticas que su-
ponen dificultar la actividad empresarial de competidores. (...) Con todo,
su redaccion es equivoca, con una enorme extension y vaguedad. Resulta
de especial interés establecer una regla sobre induccion al incumplimiento
de contratos como medio de competencia desleal, que constituye la mds
tipica y clara bipotesis de intervencion en la actividad de competidores.
(...) Agregaron que esta cuestion es importante, como lo demuestra la
circunstancia que su sancion se contemple de manera generalizada en
el derecho comparado. Por lo demds, resulta preferible definir el ilicito
con alguna precision para evitar una jurisprudencia carente de orien-
taciones. De lo contrario el riesgo es que bajo el pretexto de cautelar la
competencia leal, se establezcan limites injustificados a la libertad de
emprendery competir’®.

De este modo, al incorporarse dentro de la Ley lo que en derecho
comparado se denomina induccion al incumplimiento de contrato, se
dejé fuera la tipificacién general de los actos de desorganizacion, que
constituyen un género y envuelven no sélo la induccién al incumplimiento
de contratos, sino que también abuso de acciones judiciales —incorporada

1 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Historia Fidedigna de la Ley N° 20.169, Proyecto
de ley para regular la competencia desleal, 16 de febrero de 2007, p. 172.
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en la letra g) del mismo articulo—, boicots y otros arbitrios destinados a
desorganizar internamente a un agente econdémico. En cualquier caso,
estimamos que eventuales conductas de desorganizacion no contempladas
en los tipos especificos sefialados en el articulo 4° podrian sancionarse,
en cuanto pricticas desleales, por la figura general del articulo 3, que
dispone “es acto de competencia desleal toda conducta contraria a la
buena fe o a las buenas costumbres que, por medios ilegitimos, persiga
desviar clientela de un agente del mercado’.

La doctrina reconoce el origen de la induccion al incumplimiento de
contrato en un caso inglés del afio 1853, en el que una cantante de 6pera
contratada bajo exclusividad para cantar en el teatro del demandante fue
inducida por el demandado, que operaba un teatro de la competencia,
a incumplir su contrato?,

Como lo sostuvieron los Senadores que formularon la indicacién, la
figura actualmente es ampliamente reconocida en la legislacién comparada
y, en algunos casos como Estados Unidos, no s6lo dentro del contexto
de competencia desleal, sino que también en un ambito mis general de
la responsabilidad extracontractual.

Los detractores de esta figura postulan que ella encierra riesgos rela-
cionados con la eficiencia econémica. Lo anterior, toda vez que la teorfa
econémica indica que los bienes deben asignarse a quien los valore mis
y, en consecuencia, a quien ofrezca un mejor precio por los mismos. Asi
las cosas, se dice que limitar legalmente el proceso de reasignacién de
recursos mediante la figura de induccion al incumplimiento de contrato,
en definitiva, afectarfa el bienestar general. En el mismo sentido, algunos
sostienen que su penalizacién estarfa en abierta contradiccién con la
denominada teoria del incumplimiento eficiente de los contratos.

De contrario, se seflala que los costos generados por la inseguridad
juridica de no sancionar la induccién al incumplimiento resultan mayores.
Dicho de otro modo, los costos de la inseguridad, ciertamente dificiles
de cuantificar, serian superiores a los beneficios de dejar impune a quien
induce un incumplimiento. Adicionalmente, y ya desde la perspectiva
del orden legal y social, se afectarian instituciones fundamentales en las
cuales se funda nuestro ordenamiento legal, como lo es la buena fe y el
efecto vinculante de los contratos.

2 Lumley v. Gye, 118 Eng. Rep. 749 (Q. B. 1853).

3 “Elincumplimiento es mds eficiente que el cumplimiento cuando los costos del cumplimiento
superan a los beneficios de todas las partes. Los costos del cumplimiento superan a los beneficios
cuando ocurre una contingencia que vuelve a los recursos necesarios para el cumplimiento

_ mds valiosos en un uso alternativo”; Cooter y Ulen, Derecho y Economia. Reimpresion, 1999,
Fondo de Cultura Econémica, México.
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3. REQUISITOS QUE DEBEN CONCURRIR PARA LA CONFIGURACION DE LA INFRACCION
DEL ARTICULO 4° LETRA F) DE LA LEY

3.1. CONTRATO VIGENTE

De acuerdo a la redaccién de la norma, es necesario que exista un
contrato vigente, cuyo incumplimiento sea inducido. Dicho contrato, en
principio, no debe ser de aquellos en que las partes pueden poner tér-
mino en cualquier momento, puesto que en tal caso la terminacién no
constituirfa una infraccién. Del mismo modo, tampoco se configuraria
el atentado de competencia desleal si, estando préximo a vencerse, una
parte es inducida a no renovarlo. Dicha situacién no daria lugar a una
-infraccién contractual, presupuesto necesario para sancionar por induc-
cién al incumplimiento.

Por otra parte, aun cuando estemos frente a un contrato vigente,
podrian darse situaciones en que la induccion a su incumplimiento difi-
cilmente podria considerarse un acto de competencia desleal. Tal seria,
en nuestra opinién, uno que impusiera una obligacién de no competen-
cia que resulte inconstitucional o ilegal conforme a las garantias de la
libertad de emprendimiento o de trabajo, o conforme las normas de libre
competencia4, Nos inclinamos pues a establecer como primer supuesto
la existencia de un contrato no sélo vigente, sino que también generador
de obligaciones validas y exigibles.

3.2. SUJETO

En segundo término, el articulo 4° letra f) de la Ley requiere que el sujeto
activo de la infraccién tenga la intencién de inducir el incumplimiento.
La utilizacién de las palabras “a quien persiga inducir” deja en evidencia
que se requiere al menos conocimiento de una obligacién contractual
que serd violada. Sin tal conocimiento no es posible catalogar la conducta
como dirigida a inducir un incumplimiento. Asi, quien contrata sin saber
que la convencién pondra a la contraparte en situacién de incumplir un
contrato, no podria ser responsable por induccién al incumplimiento. De
haber establecido la Ley un estindar menos riguroso, habria creado una
obligacién legal en virtud de la cual toda persona, antes de contratar,
se encontraria en la necesidad de tener que realizar una investigacién
diligente a fin de asegurarse que su oferta de contrato no acarreara el
incumplimiento de una obligacién por la potencial contraparte.

4 Tal podria ser el caso en que se induzca el incumplimiento de una cldusula de no compe-
tencia que, desde la perspectiva constitucional, sea nula o ineficaz.
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Dicho lo anterior, el uso de la palabra “induccién” da cuenta de que
no sélo se requiere conocimiento de una relacién contractual que poten-
cialmente pueda verse afectada, sino que el 4nimo de que sea incumplida.
El profesor Enrique Barros Bourie sefiala lo siguiente en relacién a esta
materia:“la definicién mis amplia del ilicito (basada en mero conocimiento,
como en la mala fe posesoria) lleva a que pueda ser responsable quien
no haya hecho acto positivo alguno para promover el incumplimiento
de la obligacién contractual; es lo que ocurre, por ejemplo, cuando un
tercero adquiere un inmueble con conocimiento de que le afectaba una
prohibicién de enajenar. Por el contrario, el concepto mis restringido
exige una accién positiva de induccién a incumplimiento contractual,
esto es, dirigida a obtener, como efecto perseguido o aceptado, que el
deudor no cumpla lo pactado con el demandante. La disputa acerca del
alcance de la proteccion de derechos contractuales por via extracontrac-
tual se expresa en las diversas propuestas de denominacién del ilicito: el
concepto de interferencia en contrato ajeno alude al mero conocimiento
como constitutivo de la culpa que genera responsabilidad; por el contra-
rio, la idea de induccién a un incumplimiento contractual hace referencia
a la accién positiva del demandado, esto es, al uso de medios ilicitos
en prosecucién de sus propios fines”. Cabe agregar que, tratindose de
responsabilidad especifica por competencia desleal, el animo de que
se produzca incumplimiento hace atin mis sentido desde que estamos
refiriéndonos a pricticas contrarias a las buenas costumbres comerciales
dirigidas a afectar competidores, tefiidas por un tinte de mala fe.

3.3. INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES

En tercer término, la conducta debe estar dirigida a que un contratante
incumpla sus obligaciones contractuales con un competidor del inductor.
Se requiere pues que exista upa relaciéon de competencia entre quien
induce y aquel afectado por el incumplimiento.

Se entienden competidores aquellos que, como oferentes o demandan-
tes, participan en un mismo mercado relevante de producto y geografico.
Nétese que la definicién anterior tomada en un sentido amplio, incluso
podria conducir a que empresas que no siendo competidoras desde la
perspectiva de los bienes y servicios que comercializan (bienes no sustitu-
tos), podrian ser rivales por el suministro de determinados insumos, como
serfa el caso de un fabricante de muebles que compite por el suministro
de madera con una empresa de celulosa.

5 Barros Bourie, Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Editorial Juridica de Chile,
Primera Edicién, 2007. p. 997.
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De este modo, dado que el legislador no ha distinguido ni restringido
el concepto de competidor, éste debe entenderse en términos amplios,
aun cuando, ciertamente, ello pueda significar alejarse de materias estric-
tamente propias de competencia desleal y més cercanas al ambito general
de la responsabilidad extracontractual.

La norma que estamos analizando se refiere a la induccién al incum-
plimiento de obligaciones contractuales de “clientes, proveedores u otros
contratantes”. Asi pues, la Unica limitacién que existe respecto del sujeto
pasivo de la induccién dice relacién con que sean contrapartes de un con-
trato (celebrado con un competidor, como se seflalé precedentemente).

Cabe aqui sefialar que la indicacion de los Senadores que dio origen a
la norma consideraba expresamente a “los trabajadores”. Durante la discu-
$i6n se determind eliminar dicha referencia, por cuanto podria entenderse
como una limitacién “a la legitima competencia entre las empresas por
los mejores profesionales, y la posibilidad de hacer una oferta de trabajo,
eventualmente “tentadora” a un empleado de otra emp,resa”6. Como apa-
rece de la Historia Fidedigna de la Ley, dicha situacién afectaria solamente
a aquellos empleados con contratos a plazo fijo, desde que la relacién
laboral a plazo indefinido, que constituye la regla general, siempre puede
desahuciarse por el trabajador dando aviso previo con 30 dias. De este
modo, y como se analizé previamente, dicha situacién no cumpliria con
el supuesto de tratarse de un contrato vigente, desde que el trabajador
siempre puede ponerle término unilateralmente en un breve plazo.

En cualquier caso, de la eliminacién de la expresién “trabajadores”
no debiera entenderse que su situacién no puede ser objeto de actos de
competencia desleal. Desde ya, y dindose los demas supuestos analiza-
dos, podria configurarse una infraccién al articulo 4° letra f) en el caso
de aquellos sujetos contratados a plazo fijo. De otro lado, y como ha
sido recogido por la jurisprudencia extranjera, las contrataciones masivas
de empleados de la competencia podria ser sancionado conforme a la
disposicién general del articulo 3° de la Ley si es que, en definitiva, estan
dirigidos a degradar al competidor antes que generar un benef1c1o para
quien los contrata.,

Finalmente, a nuestro entender la infraccidn bajo anilisis no requeriria
consumarse o tener éxito para ser sancionada. La norma sefiala que se
sanciona “ftloda conducta que persiga (...)", por lo que la tentativa seria
objeto de reproche, incluso aquella que resulte inidénea a los ilegitimos
fines perseguidos.

6 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Historia de la Ley N° 20.169, Proyecto de ley
para regular la competencia desleal, 16 de febrero de 2007, p. 173.
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4, EJERCICIO MANIFIESTAMENTE ABUSIVO DE ACCIONES JUDICIALES CON LA FINALIDAD
DE ENTORPECER LA OPERACION DE UN AGENTE DEL MERCADO

Esta figura, contemplada en la letra g) del articulo 4° de la Ley N° 20.169,
constituye sin lugar a dudas un significativo aporte, pues ha venido a
plasmar en un texto positivo una conducta que, si bien la jurisprudencia
de nuestro pais venia. reconociendo desde hacia tiempo como sancionable
por enmarcarse dentro de la figura de competencia desleal (fundamental-
mente en materia de libre competencia y justicia arbitral), producia alguna
incertidumbre la existencia de pronunciamientos en sentido contrario.

Para efectos de ilustrar este punto, a continuacién transcribimos en la
parte pertinente dos sentencias dictadas en el afio 2006 —sélo meses antes
de la entrada en vigencia de la Ley N° 20.169—, en las que el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia y la Excma. Corte Suprema evidenciaron
criterios disimiles respecto del ejercicio abusivo de acciones como una
conducta apta para configurar el ilicito de competencia desleal previsto
por las normas de la libre competencia.

El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia ha dicho:

“(...) Que sin perjuicio de lo anterior, es necesario determinar si las
solicitudes y acciones de (...) estuvieron amparadas por sus derechos de
peticidn y accién, respectivamente, o constituyen, en cambio, conductas
que infringen la libre competencia. Que, a juicio de este tribunal, la cues-
tién se centra en determinar si las acciones deducidas por (...) estuvieron
destinadas a resguardar su interés en (...) o si, por el contrario, tuvieron
por finalidad retardar o impedir la entrada de competidores al mercado,
obstruyendo la habilitacién de un (...). Que los derechos de accién y
peticién —por discrecional que pueda ser su ¢jercicio— no comprenden
la facultad de su titular de infringir la libre competencia”. “(...) Que, por
lo tanto, las acciones y peticiones —en principio legitimas— pueden ser
constitutivas de infracciones que a este Tribunal le corresponda inhibir y
sancionar, cuando tengan por inequivoca finalidad impedir, restringir o
entorpecer la libre competencia™.

7 Sentencia N° 47/2006 de fecha 5 de noviembre de 2006. En igual sentido H. Comisién
Resolutiva, Resolucién N° 169 del afio 1984 y H. Comisién Preventiva Central, Dictamen
N° 986/526 del afio 1996 (confirmada por Resolucién N° 473-1996 de la H. Comisién
Resolutiva). Se hace presente que en la sentencia transcrita el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia sanciond el ejercicio abusivo de acciones judiciales por considerar que
a través suyo se impusieron barreras artificiales a la entrada de nuevos competidores, sin
identificar expresamente dicha conducta con la de competencia desleal.
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La Corte Suprema ha sefialado:

“(...) Que como se ha dicho, el ejercicio de las acciones judiciales y
de recursos que franquea la ley no pueden considerarse como un acto
de competencia desleal, aun cuando los Tribunales no acojan en defini-
tiva esas acciones. En consecuencia, debe concluirse que las conductas
denunciadas no alcanzan a tener el caridcter de amenazas de hecho o
ilegales y, por consiguiente, no importan actos de competencia desleal,
con 1o cual no ha podido existir quebrantamiento al articulo 3 del D.L.
211 que la reclamacion sustenta (...)"8,

Considerando el tenor de los pronunciamientos antes referidos, resulta
indubitado que la inclusién del abuso manifiesto de acciones judiciales como
conducta propia de competencia desleal representaba una necesidad.

Consignado lo anterior, a continuacién nos referiremos a dos materias
relacionadas a esta conducta que en la prictica pueden plantear ciertas
interrogantes:

7

1°) Un primer aspecto dice relacién con los criterios que deberin ser
considerados por los tribunales para efectos de calificar como manifies-
tamente abusivo el ejercicio de acciones judiciales.

Lo anterior, pues a diferencia de lo que ocurre con otras de las figuras
de competencia desleal previstas en la Ley N° 20.169, en donde la licitud
o ilicitud de la conducta puede ser determinada conforme a parimetros
de caricter objetivo (comparaciones no veraces, aprovechamiento de
reputacién ajena, informaciones incorrectas o falsas, etc.), en el caso de
la interposicién de acciones judiciales se trata del ejercicio de un derecho
expresamente previsto en nuestro ordenamiento juridico (articulos 19 N° 3
y 73 de la Constitucién) y en donde, por esencia, el anilisis del mérito de
las mismas queda entregado a la sede jurisdiccional correspondiente.

La circunstancia anterior, esto es, el amparo otorgado por la legisla-
cién a la cautela de los derechos subjetivos, determina que se deba ser
especialmente riguroso y exigente a la hora de determinar s1 una o mas
acciones han sido deducidas de manera abusiva®.

8 Sentencia de la Tercera Sala de la Excma. Corte Suprema, de fecha 29 de agosto del afio 2006,
conociendo de un Recurso de Reclamacién deducido respecto de la Sentencia N° 40/2006
dictada por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Se deja constancia que el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia no se pronuncié respecto de si las acciones
deducidas se enmarcaban o no en la figura analizada, puesto que estimé que no existia en
la especie la posicién dominante exigida por el DL 211 para sancionar una conducta de
competencia desleal.

9  En este sentido, el profesor Enrique Barros B. sefiala en su Tratado de Responsabilidad
Extracontractual lo siguiente: “Abuso de acciones judiciales: (...) Por eso, el control de esa
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Sobre el particular, v sin perjuicio que lo “manifiestamente abusivo”
del ejercicio de las acciones serd una cuestion de hecho que deberd ser
resuelta caso a caso por los tribunales, nos parece que, en definitiva, se
tratard de determinar si es que de manera inequivoca las acciones in-
tentadas tienen por fin dltimo —mas allid de su apariencia—, menoscabar
ilegitimamente a un competidor mas que obtener un beneficio. En este
sentido, a continuacién transcribimos en la parte pertinente una sentencia
arbitral especialmente ilustrativa de la necesidad de atender a la finalidad
de las acciones ejercidas:

“(...) En este orden de ideas debe tenerse presente que es indudable, como ya se
ha reiterado en este fallo, que el acto de demandar con el propésito de obtener la
decisién jurisdiccional de un conflicto subjetivo de intereses mediante el proceso,
constituye el ejercicio legitimo de un derecho constitucional plenamente garanti-
zado por los articulos 19 N° 3 y 73 de nuestra Constitucién Politica. Diferente es
el uso del proceso con fines impropios.

(...) El mérito de este proceso, configurado por lo alegado y probado por las
partes, lleva necesariamente a formar conviccién de este tribunal en el sentido de
que todas las demandas, vinculadas entre si, tienen un propésito superior distinto
al de obtener judicialmente, en cada caso, la declaracién de un derecho litis”°.

Sin perjuicio de lo anterior, esto es, de la necesidad de atender a la
finalidad de las acciones deducidas, nos parece que es posible estable-
cer ciertos parimetros —ya aplicados en casos antes analizados por los
tribunales— que facilitardn la determinacién de si las acciones intentadas
permiten o no ser calificadas como desleales. En este sentido, por ejem-
plo, se encuentra la circunstancia que de acogerse la demanda de que
se trate, no reporte al actor mis utilidad que impedir a un competidor el
acceso a un mercado; el constatar que se han sostenido argumentaciones
contradictorias en dos o mas de las acciones intentadas; y el buscar obte-
ner una medida precautoria u orden de no innovar y luego de decretada
retardar manifiestamente la discusién de fondo del juicio.

Por otra parte, nos parece que un criterio que no podria ser aplicado
o considerado por los tribunales para efectos de calificar como abusivas
acciones pendientes de resolucién deducidas ante otras sedes jurisdiccio-
nales, dice relacién con la falta de fundamentos que las mismas podrian
evidenciar!l. Lo anterior, pues ello podria significar pronunciarse o emitir

potestad por via de abuso de derecho esti sujeto a calificaciones especialmente rigurosas”.
(P4gina 644, N° 451, Editorial Juridica de Chile, Primera Edicién, enero de 2007).

10 Ppasajes de Considerandos N° 164 y N° 165 de la sentencia del SJ.A. don Juan Colombo
Campbell, dictada en los autos arbitrales caratulados ‘Inversiones Socoroma contra Carter
Holt Harvey internacional Limited”.

11 A este respecto, debe tenerse presente que los tribunales podrian conocer de una demanda
en que se alegue competencia desleal por el ejercicio de acciones manifiestamente abusivas
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juicio respecto de contiendas pendientes sometidas al conocimiento de
otros tribunales competentes de acuerdo a la ley!'2, Ahora bien, tratindose
de causas ya terminadas por sentencia firme o ejecutoriada, nos parece que
lo resuelto en ellas respecto del fondo bien podria servir para configurar
0 no la existencia de una conducta de competencia desleal.

Hacemos presente que lo anterior no significa que los tribunales es-
tarian inhabilitados para pronunciarse respecto de un supuesto ejercicio
abusivo de acciones judiciales en tanto se encuentre pendiente una o mas
de las acciones intentadas de manera supuestamente ilegitima, sino que, a
nuestro entender, tal circunstancia Gnicamente le impondria la limitacién
de no poder considerar el mérito o fundamentos de las acciones pendien-
tes para configurar la existencia de competencia desleal. No entenderlo

de esta forma no harfa mis que incentivar la dilacioén de las acciones ya

deducidas o la interposicién de nuevas demandas, a objeto de inhibir la
intervencién de la institucionalidad de competencia desleal, frustrando
de ese modo la finalidad perseguida por falta de oportunidad®s.

2°) Un segundo elemento relevante en esta materia dice relacién con
el alcance de la expresion “acciones judiciales” empleada en la ley, en el
sentido de determinar si ella debe ser entendida de una manera restric-
tiva, esto es, referida Unicamente a aquellas ejercidas ante los tribunales
ordinarios y especiales que forman parte del Poder Judicial de nuestro
pais, o bien en uno mas amplio que comprende también acciones de
tipo administrativo.

A este respecto, si bien la expresion empleada por la Ley N° 20.169 es
clara en cuanto a que tnicamente comprenderia acciones deducidas ante
tribunales de justicia, nos parece que el apego al tenor literal conduce a
que la finalidad de la ley podria ser ficilmente burlada o no sancionada
por el hecho de ejercer una o mis acciones ante los 6rganos administra-
tivos del Estado, cuyas decisiones pueden producir efectos similares o
equivalentes a aquellos emanados de los tribunales.

deducidas ante otros tribunales y que se encuentren pendientes de resolucién definitiva.

12 Asi se consigna en el considerando Octogésimo Séptimo de la Sentencia N° 47/2006 del
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

¥ Sin perjuicio de lo anterior, cabe consignar que existe una sentencia de la Excma. Corte
Suprema en materia de libre competencia que resuelve que la sola circunstancia de encon-
trarse pendiente una accién ejercida supuestamente de manera abusiva, es suficiente para
rechazar la solicitud de que se declare que su interposicion es ilegitima (Corte Suprema,
30/07/2002, Rol: 422-2002, LexisNexis). Sefiala en la parte pertinente: “dsf, la circunstancia
de encontrarse en tramitacion el juicio criminal debiera, por si sola, llevar al rechazo de la
denuncia”.
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Lo anterior se encuentra ratificado por la circunstancia que, analizados
los diferentes pronunciamientos sobre la materia, emanados mayori-
tariamente de los 6rganos de libre competencia y de la Excma. Corte
Suprema previos a la dictacién de la Ley de Competencia Desleal, se
observa que en su gran mayoria han versado o se han referido a ambos
tipos de acciones.

En consecuencia, a nuestro entender la norma en cuestion debe ser
entendida como comprensiva de todo tipo de acciones.
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RESPONSABILIDAD CIVIL POR ACTOS DE
COMPETENCIA DESLEAL EN EL DERECHO CHILENO

MAURICIO TAPIA RODRIGUEZ
Profesor de Derecho Civil
Universidad de Chile

INTRODUCCION
1. GENERALIDADES

La responsabilidad civil es un juicio normativo que permite atribuir
a una persona los efectos patrimoniales de un dafio provocado a otra.
La regla general es que cada quien soporte los perjuicios que provienen
de la vida en sociedad. Sin embargo, un principio elemental de justicia
(correctiva) conduce a imponer la carga de estos dafios a un tercero
cuando concurren ciertas circunstancias. A diferencia de la ilimitada res-
ponsabilidad moral, explicaba Jean Carbonnier, a “esa angustia que se
extiende al infinito en el espacio y en el tiempo”, la responsabilidad civil
es restringida, impone obligaciones limitadas, permite el olvido y es, por
esto, una “gran liberadora”. Sin embargo, la responsabilidad civil ha ido
expandiendo progresivamente su idmbito de aplicacién en el derecho
chileno, y una prueba de ello es la nueva regulacién nacional que definié
y sanciond la competencia desleal (Ley N° 20.169 de 16 de febrero de
2007, en adelante la “Ley”).

Como es sabido, nuestro sistema favorece la competencia. La competen-
cia fuerte, e incluso ruda, es licita en nuestro ordenamiento. Sin embargo,
las formas de competencia no pueden exceder el limite de aquello que se
estima correcto en el comercio. La competencia puede ser dura, pero no
sucia. La nueva regulacién, que sanciona la competencia desleal, viene
precisamente a castigar tales comportamientos. Y en este sentido llena el
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vacio que dej6 la modificacién de la legislacién sobre libre competencia,
pues el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia no tiene atribuciones
para resolver casos de competencia desleal puros, esto es, cuando no
agreden a la vez a la libre competencia. Como se recordari, antes de esa
modificacién las antiguas Comisiones Antimonopolios si podian resolver
casos de competencia desleal puros. -

La Ley establece una definicién general de competencia desleal (actos
contrarios a la buena fe o a las buenas costumbres que persigan por
medios ilegitimos desviar clientela de un agente del mercado) y, ademas,
enumera varias figuras tipicas de conductas desleales. Asi, castiga actos de
confusién (aprovecharse de la reputacién ajena imitando productos de un
competidor); actos de engafio (inducir a error sobre las caracteristicas de un
producto); actos de dénigracién (denostar injustamente a un competidor);
publicidad comparativa engafiosa (comparar productos con referentes
que no sean veraces ni demostrables); induccién al incumplimiento de
contratos (provocar el rompimiento de contratos de un competidor); y
abuso de acciones judiciales (utilizacién manifiestamente excesiva de vias
judiciales para entorpecer la actividad de un competidor).

Para perseguir 1a sancién de estas conductas la Ley utiliza la 16gica de
la responsabilidad civil, como se demuestra en esta ponencia. En efecto,
la competencia desleal consiste en un acto ilicito perjudicial para un com-
petidor: el perjuicio no es otra cosa que la disminucién de la clientela.
Por tanto, se trata de una conducta ilicita que sélo interesa, en principio,
al competidor directamente perjudicado. Y en esto existe una diferencia
radical con los actos contrarios a la libre competencia, donde no sélo
hay intereses privados comprometidos, sino también el interés publico
de reprimir las situaciones de abuso de poder de mercado. En materia de
competencia desleal, los intereses privados se cautelan reparando el dafio
provocado al competidor: haciendo cesar el acto, declarando el caricter
deshonesto de una conducta, remediando en naturaleza el mal causado
e indemnizando los perjuicios. Asi, la ley atribuye el conocimiento de
estas conductas desleales a los tribunales civiles, que son los naturalmente
llamados a dirimir conflictos entre privados.

2. PLAN

Para analizar la cuestion, esta ponencia aborda la competencia desleal
desde la perspectiva de los principios y reglas generales de la responsa-
bilidad civil extracontractual, y se divide en dos partes: I. En la primera
parte, desde la perspectiva de las condiciones de la responsabilidad, se
revisa la nocién de acto contrario a la competencia leal. II. En la segun-
da parte, desde una perspectiva del ejercicio de la responsabilidad, se
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examina la forma en que la nueva regulacion prevé las acciones civiles
derivadas de estos ilicitos.

PRIMERA PARTE: NOCION DE COMPETENCIA DESLEAL
3. LIBRE COMPETENCIA Y COMPETENCIA DESLEAL

Al igual que en el derecho comparado, la Ley regula las acciones de
competencia desleal con la 16gica de la responsabilidad civil. Ante todo,
es el competidor perjudicado quien puede exigir ante el juez civil la cesa-
cién o remocién de los efectos del acto y la indemnizacién de los dafios
sufridos. Se estima que la competencia desleal es un ilicito civil, un acto
de un agente que causa daiio a otro. El dafio es bastante particular: se
trata de la disminucion del nimero de clientes.

En este punto, la competencia desleal presenta una diferencia radical
con la libre competencia. En los atentados contra la libre competencia el
bien juridico envuelto va mds alld de la tutela de intereses privados. La
proteccion de mercados abiertos, la neutralizacién de abusos de poder de
mercado y la proscripcién de acuerdos tendientes a consagrarlos importan
un interés publico en que los mercados sean competitivos para que los
contratos puedan estar amparados por una presuncién de justicia.

Lo anterior afecta no sélo a ese competidor, sino también al resto de
los agentes del mercado v, en general, a los consumidores que sufririn las
consecuencias de esos actos. Por esto, se justifica que los atentados contra
la libre competencia den lugar a multas y otras sanciones cuasipenales.
Del mismo modo, en atencién a la especialidad de materia se justifica
también la creacién de una jurisdiccién especial, encargada de aplicar,
con las garantias procesales del derecho sancionador, tales sanciones (el
TDLC). En cambio, los efectos de los atentados contra la competencia
leal se traducen directamente en una pérdida de clientela para el com-
petidor afectado, perjuicio que debe ser reparado por los instrumentos
que proporciona la responsabilidad civil.

En efecto, en nuestra legislacion la lealtad o decencia en el comercio
es protegida por la legislacién civil mediante los mecanismos propios del
derecho privado, como la responsabilidad civil o las acciones contractua-
les. Sélo en ciertas hipétesis tipificadas por la legislacion, las actividades
ilicitas en el comercio pueden dar lugar a una sancién penal cuando
atentan contra intereses considerados superiores por el ordenamiento
juridico (como ocurre en las figuras de estafa o en la apropiacién inde-
bida). Fuera de estas hipétesis, la lealtad en el trifico se protege por las
mencionadas herramientas de derecho privado.
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4. LA COMPETENCIA RUDA Y LA COMPETENCIA DESHONESTA

El articulo 3° de la Ley define la competencia desleal sobre la base de
estdndares generales: “En general, es acto de competencia desleal toda
conducta contraria a la buena fe o a las buenas costumbres que, por
medios ilegitimos, persiga desviar clientela de un agente del mercado”.
Pero esta regla no se opone a la competencia dura. Nuestro sistema esti-
mula la competencia y, en definitiva, el éxito de un agente del mercado
pasa muchas veces por ganar la clientela de otros. Naturalmente que esto
causa un perjuicio a ese competidor, pero es un perjuicio emanado de un
acto licito: la competencia leal, aunque decidida. Un principio general de
la actuacién de los agentes del mercado es que deben estar dispuestos
a.tomar a su cargo los efectos que tengan en su cifra de negocios el que
un competidor lo haga mejor.

Es por eso, incluso, que histéricamente algunas conductas rudas en el
mercado han sido toleradas. Es el caso de la publicidad comparativa. Ella
es en principio licita, incluso cuando compara precios J calidades de los
bienes. Una publicidad de esa naturaleza es tolerada y considerada sana
como método de informacion a los consumidores. Lo que no puede suceder
es que sea arbitraria, efectuada sobre bases no demostrables objetivamente
(por ejemplo, “ocho de cada diez gatos prefieren whiskas”).

5. CLAUSULA GENERAL

¢Pero cémo definir el umbral de comportamiento licito? En otros tér-
minos, ;,cémo definir el patron de conducta de un empresario honesto?
Una posicién es seguir las reglas generales de la responsabilidad civil, y
sostener que es desleal la conducta que escapa al comportamiento es-
perable al empresario diligente. Un empresario diligente compite duro,
pero con honestidad. Es lo que ha seguido Francia, y Chile, pues ambos
someten a la regla general de la responsabilidad aquiliana los actos de
competencia desleal.

La experiencia comparada muestra que es ineludible recurrir a una
regla general de esta naturaleza, ante la dificultad de definir ex ante todos
los ilicitos. Pero es aconsejable que esta regla exija un comportamiento
que se aparte ostensiblemente del estindar. Por eso la norma alude a la
buena fe y a las buenas costumbres. Para destacar que s6lo una actuacién
particularmente reprochable en la materia puede ser objeto de sancién.

En la experiencia comparada la nocién de buenas costumbres, como
limite a la actuacién de las personas, ha tendido a centrarse en el con-
trol de las malas pricticas comerciales. Parece conveniente apelar a esta
nocién de buenas costumbres, utilizada en el derecho comparado para
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reprimir situaciones de abusos cometidas por los actores del mercado.
En todo caso, también es aconsejable evitar conceptos morales genera-
les de dificil concrecién juridica, como la nocién de “honestidad”, o que
tienen una connotacién mds bien corporativista (como las “practicas” de
los comerciantes), que no necesariamente incluyen un estindar de buena
conducta comercial.

Asimismo, son convenientes las orientaciones que contiene ese articulo
dirigidas a los jueces, en el sentido de que la competencia desleal no puede
ser un instrumento que entrabe la competencia fuerte, pero legitima. Por
esto, parece adecuado efectuar una referencia al propésito del acto de
competencia desleal objeto de represién, esto es, desviar ilicitamente la
clientela de terceros. Aunque la mencién de la vulneracién de las buenas
costumbres envuelve una referencia a la ilicitud, es conveniente reiterar
esta idea para excluir la hipétesis de que la ley contra la competencia
desleal pueda ser usada para fines contrarios a la competencia licita.

Se trata de un acto deliberado, conducente a desviar clientela y, por
esto, revestido del caracter de mala fe o dolo. Como es sabido, el dolo o
culpa intencional exige la prueba de la intencién del agente y, por eso,
se aprecia en concreto y produce una serie de consecuencias particulares:
no puede quedar cubierto por cliusulas de exencion de responsabilidad
(art. 1465); no constituye un riesgo asegurable; provoca la extension de
los perjuicios reparables (art. 1558), etcétera.

6. ILICITOS PARTICULARES

Sin embargo, la Ley también contiene una enumeracién de conductas
tipificadas como ilicitos de competencia desleal. Estos tipos tienen por
fin dar pautas a los jueces acerca del tipo de conducta que se sanciona.
En todas estas hipétesis la ley presume que el comportamiento se aparta
del estindar deseable del empresario diligente. Los ilicitos reconocidos
en verdad son aquellos que lo han sido en la experiencia comparada,
pues las malas costumbres son universales.

7. () ACTOS DE CONFUSION

“Toda conducta que aproveche indebidamente la reputacién ajena,
induciendo a confundir los propios bienes, servicios, actividades, signos
distintivos o establecimientos con los de un tercero” (art. 4° letra a). Estas
conductas desleales intentan confundir al cliente con el propésito de que
no pueda distinguir entre los productos o servicios del autor del ilicito y
aquellos provenientes de un competidor. Su propdsito es desviar ilicitamente
clientela valiéndose de la reputacién ajena. Su redaccién es consistente con el
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articulo 28 A de la Ley N° 19.496, segin la modificacién de la Ley N° 19.955,
que establece un ilicito similar en perjuicio de los consumidores.

8. (IID ACTOS DE ENGANO

“El uso de signos o la difusién de hechos o aseveraciones, incorrectos o
falsos, que induzcan a error sobre la naturaleza, proveniencia, componentes,
caracterfsticas, precio, modo de produccién, marca, idoneidad para los fines
que pretende satisfacer, calidad o cantidad y, en general, sobre las ventajas
realmente proporcionadas por los bienes o servicios ofrecidos, propios o
ajenos” (art. 4° letra b). Estas conductas intentan falsear la realidad con
el propdsito de incitar al cliente a adquirir un determinado producto o a
abstenerse de hacerlo. Se induce voluntariamente a error al cliente sobre
las caracteristicas del propio producto o servicio, para aumentar su venta,
o sobre las caracteristicas de bienes o servicios de terceros, para disminuir
su demanda (son hipétesis de publicidad engafiosa que desde el punto
de vista de los consumidores estin sancionadas por el articulo 28 de la
Ley N° 19.496).

9. (III) ACTOS DE DENIGRACION

“Todas las informaciones o aseveraciones incorrectas o falsas sobre
los bienes, servicios, actividades, signos distintivos, establecimientos o
relaciones comerciales de un tercero, que sean susceptibles de menos-
cabar su reputacion en el mercado. Son también ilicitas las expresiones
dirigidas a desacreditarlos o ridiculizarlos sin referencia objetiva”. “Las
manifestaciones agraviantes que versen sobre la nacionalidad, las creen-
cias, ideologfas, vida privada o cualquier otra circunstancia personal del
tercero afectado y que no tenga relacién directa con la calidad del bien
o servicio prestado” (art. 4° letras ¢) y d). Las dos letras contienen dos
actos de denigracién de diferente gravedad, pues en los previstos en la
letra d) no se acepta la excusa de ser verdaderas las imputaciones.

10. (IV) PUBLICIDAD COMPARATIVA

“Toda comparacién de los bienes, servicios, actividades o estableci-
mientos propios o ajenos con los de un tercero, cuando se funde en algin
antecedente que no sea veraz y demostrable, o, cuando de cualquiera
otra forma infrinja las normas de esta ley” (art. 4 letra €). La norma con-
templa una regla extraida de la jurisprudencia de las antiguas Comisiones
Antimonopolios y probada suficientemente en la practica. En principio, la
publicidad comparativa es licita y conveniente, porque agrega informacion
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a los consumidores. No lo es en la medida que no sea veraz, objetiva y
demostrable.

11. (V) INDUCCION AL INCUMPLIMIENTO DE CONTRATOS

“Toda conducta que persiga inducir a proveedores, clientes u otros
contratantes a infringir los deberes contractuales contraidos con un com-
petidor” (art. 4° letra ). La letra f) pretende evitar que la competencia se
realice mediante practicas que suponen dificultar la actividad empresarial
de competidores. De especial interés es esta regla sobre induccién al
incumplimiento de contratos como medio de competencia desleal, que
constituye la mds tipica y clara hipétesis de intervencién en la actividad
de competidores. Lo anterior es importante, como lo demuestra la cir-
cunstancia que su sancién se contemple de manera generalizada en el
derecho comparado.

12. (VD ABUSO DE ACCIONES JUDICIALES

“El ejercicio manifiestamente abusivo de acciones judiciales con la
finalidad de entorpecer la operacién de un agente del mercado” (art. 4°
letra g). Finalmente, la letra g) sanciona una hipétesis conocida de com-
petencia desleal y que puede verse incrementada una vez publicada esta
ley, esto es, el entorpecimiento de un competidor mediante el abuso de
acciones judiciales.

SEGUNDA PARTE: EJERCICIO DE LA ACCION DE RESPONSABILIDAD CIVIL
13. (I) SISTEMA DE ACCIONES

El sistema de acciones se encuentra previsto en el articulo 5° de la Ley:
“Contra los actos de-competencia desleal pueden ejercerse, conjunta o
separadamente, las siguientes acciones: a) Accién de cesacién del acto o
de prohibicién del mismo si atin no se ha puesto en prictica. b) Accién
declarativa de acto de competencia desleal, si la perturbacién creada por
el mismo subsiste. ¢) Accién de remocién de los efectos producidos por
el acto, mediante la publicacién de la sentencia condenatoria o de una
rectificacién a costa del autor del ilicito u otro medio idéneo. d) Accién
de indemnizacion de los perjuicios ocasionados por el acto, sujeta a las
disposiciones del Titulo XXXV del Libro IV del Cédigo Civil” (art. 5°). El
conjunto de acciones que establece el articulo 5° es completamente cohe-
rente con los principios contemporaneos del derecho de la responsabilidad
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civil, que tiende a reconocer acciones de cesacion del ilicito, de reparacién
en naturaleza, ademis de las indemnizatorias.

14. ) TITULARIDAD ACTIVA

Asociaciones gremiales respecto de algunas acciones. “Cualquiera que
resulte directa y personalmente amenazado o perjudicado en sus intereses
legitimos por un acto de competencia desleal podri ejercer las acciones
sefialadas en las letras a) a d) del articulo anterior. Con todo, no habri lugar
a indemnizacién de perjuicios de acuerdo con esta ley si el demandado ya
hubiese sido condenado a reparar el mismo dajio de conformidad con otro
ordenamiento legal. Las asociaciones gremiales que tengan por funcién efec-
tiva la defensa de los intereses de agentes del mercado podran interponer,
en interés de sus miembros lesionados por un acto de competencia desleal,
las acciones contempladas en las letras a) a ¢) del articulo anterior” (att. 6°).
El articulo 6° otorga la posibilidad de que ciertas asociaciones gremiales
puedan interponer las acciones de competencia desleal en beneficio de sus
representados, salvo la accién de indemnizacién que correspondera siempre
al afectado. Esta disposicion constituye una buena forma de prevenir que
algunos actos desleales queden sin represion, por carecer los afectados de
los medios pricticos para hacer valer sus derechos.

15. (IID) PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES

“Las acciones de competencia desleal previstas en las letras a) a ¢)
del articulo 5° prescriben en el plazo de un afio contado desde la fecha
en que finaliza la realizacién del acto de competencia desleal, o desde
que fue conocido, si ello ocurtié con posterioridad. La accién de indem-
nizacién de perjuicios prevista en la letra d) del articulo 5° prescribe en
el plazo de cuatro afios contado del mismo modo. El ejercicio de alguna
de las acciones previstas en las letras a) a ¢) del articulo 5° interrumpira
el plazo de prescripcién de la accién de indemnizacién de perjuicios”
(art. 7°). Parece razonable establecer un plazo breve de prescripcién de las
acciones, para evitar que estas acciones puedan entrabar la competencia
(articulo 7°). Asimismo, parece pertinente hacer consistente la prescrip-
cién de la accién de indemnizacién con las reglas del derecho comiin
de la responsabilidad civil. Asimismo, parece adecuado que los plazos
de prescripcién comiencen a correr a contar del conocimiento del acto
de competencia desleal si esto sucedid ulteriormente, pues tratindose de
plazos cortos de prescripcion tal circunstancia puede privar a las victimas
de la accién si el acto de competencia desleal es mantenido en reserva
por un tiempo.

92



TAPIA: RESPONSABILIDAD CIVIL POR ACTOS DE COMPETENCIA DESLEAL

16. V) TRIBUNAL COMPETENTE

“Serd competente para conocer de las causas de esta ley el juzgado
de letras en lo civil del domicilio del demandado o del actor, a eleccion
de este dltimo” (art. 8°). Excluida la competencia general del TDLC, la
ley establece la competencia de los jueces civiles, lo que es por completo
consistente con las normas generales de la responsabilidad civil.

17. (V) PROCEDIMIENTO SUMARIO. MEDIDAS PRECAUTORIAS

“Las acciones conferidas por esta ley se tramitarin de acuerdo con las
normas del procedimiento sumario, contempladas en el Titulo XI del Libro
III del Cédigo de Procedimiento Civil, sin que sea aplicable lo dispuesto
en el articulo 681. Si se ejercen las acciones referidas en las letras a) a
©) del articulo 5° y luego la accién indemnizatoria en juicio separado,
los hechos establecidos en juicio entre las mismas partes respecto de
aquellas acciones se tendrin por probados en el juicio en que se haga
valer esta tltima. Contra la sentencia procederin todos los recursos que
franquea la ley, de acuerdo con las reglas contenidas en el Cédigo de
Procedimiento Civil. §i existe un indicio grave y preciso de amenaza o
de ejecucién de un acto de competencia desleal, el tribunal, a solicitud
de parte, podrd ordenar su suspension inmediata, sin petjuicio de las
demis medidas precautorias previstas en Titulo V del Libro I del Cédigo
de Procedimiento Civil” (art. 9°). En la medida que la ley sostiene que
la accién indemnizatoria puede ser entablada con posterioridad a las
otras a que puede dar lugar el ilicito, se extiende el principio reconocido
por la Ley N° 19.911, que introdujo el actual articulo 30 del Decreto Ley
N° 211 sobre libre competencia, en cuya virtud los hechos establecidos
en procesos donde se han ejercido las acciones de las letras a) a ¢) del
articulo 5° pueden también hacerse valer en el juicio indemnizatorio. Una
dltima observacién se refiere a la conveniencia de sefialar expresamente
medidas cautelares que permitan obtener la suspensién de los actos de
competencia desleal cuando la demanda tenga fundamento plausible,
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EL PROCESO CIVIL DE COMPETENCIA DESLEAL

ORLANDO POBLETE ITURRATE
Profesor de Derecho Procesal
Universidad de los Andes

1. INTRODUCCION

La competencia entre los operadores econémicos es una de las prin-
cipales expresiones de la libertad de empresa. Consecuentemente, el
legislador reconoce y fomenta el interés y el esfuerzo de los agentes de
cada mercado, por conseguir ventajas legitimas “mediante las mejoras de las
condiciones de la oferta o de la demanda, disputindose con unos mismos
competidores una misma clientela 0 unos mismos proveedores”!. Lejana
la idea de autonomia absoluta de la libertad, y como ha ocurrido en otros
paises, la ley ha impuesto entre nosotros regulaciones sobre mercado,
de las cuales dos son de interés especial para estas notas: la relativa a la
defensa de la libre competencia, definida en el D.L. 211, de 1973 (mejor
en el D.FL. N° 1, de Economia, que fija el texto refundido, coordinado
y sistematizado del mismo) y la relacionada con la competencia desleal,
prevista en la Ley N° 20.169, “que regula la competencia desleal”.

Como toda normativa de importancia, la relativa a la competencia
econémica varia y cambia segiin sean las concepciones del Estado y del
Derecho imperantes en los distintos periodos histéricos. Asi, “la economia
de mercado instaurada tras la (segunda) guerra presentari ya importantes
diferencias con el paradigma liberal decimonénico. El desenvolvimiento
de la autonomia de la voluntad apareceri ahora limitado por un Derecho

1 Bellido Penadés, Rafael, La Tutela frente a la competencia desleal en el proceso civil, Granada
1998. Comares. p. 1.
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Privado que deje de ser neutral, condicionando frecuentemente los inte-
reses privados a los intereses generales. La libertad de empresa ya no se
entiende como un derecho subjetivo absoluto, sino que habra de ejercitarse
ahora conforme con el orden establecido y garantizado por el Estado, y
dentro del cual ocupa un lugar esencial en cuanto fundamento de todo
el sistema econémico el régimen de defensa de la competencia: La libre
competencia se convierte asi en una libertas sub lege™.

Consideradas a mediados del siglo pasado las normas sobre libre
competencia como frenos a las concentraciones de poder que incidian
sobre la libertad de actuacién de los terceros, que debian continuar go-
zando de su expectativa de acceso al mercado, se inspiran mas tarde en la
idea “de que el objeto de proteccion de las normas antitrust es la propia
competencia como institucién del sistema de economia de mercado; no
se protegen ya intereses individuales, sino el interés publico”. El cambio
de concepcién de las reglas de competencia se explica por el cambio de
concepcién del papel del Estado. Este “ya no interviene inicamente para
garantizar la libertad, sino que, una vez asumida la tarea de dirigir la eco-
nomia, se propone encauzarla hacia la consecucién de ciertos objetivos
predeterminados y el Derecho de la Competencia es el instrumento con
que cuenta el Estado para la consecucién de los mismos™. Estos fines
asignados al Derecho de la Competencia son distintos segin la perspec-
tiva de quienes los plantean, “pero se han apuntado la ampliacién de
las posibilidades de eleccién de los consumidores y las oportunidades
empresariales, fomentando la formacién de mercados con numerosos
vendedores y compradores, facilitando la entrada a dichos mercados y
protegiendo a los participantes, principalmente a los pequefios empresa-
rios, de las practicas excluyentes; la distribucién de la renta; el progreso
técnico; y la proteccién de los pequefios empresarios frente al poder de
los competidores mis fuertes econémicamente”>, entre otros.

A fin de cuentas, lo cierto es que las reglas sobre libre competencia
efectivamente persiguen como fin la defensa de la competencia, enten-
dida como proteccién del mercado libre, como limite al uso abusivo del
poder econémico y como control y sancién del poder de mercado. Eso
es lo que refleja nuestra legislacién al tipificar ilicitos y sanciones y al
disponer medidas correctivas. Pero ese fin no excluye que esas reglas
protejan también a los competidores individuales como agentes esenciales
de la economia de mercado y a los consumidores, a quienes asegura una
eleccién efectiva y libre.

2 Robles M., Antonio, Libre Competencia y Competencia Desleal, Ed. La Ley, Madrid 2001,
p. 34

3 Ibidem, p. 43.

4 Ibidem, pp. 44 y 45.

5 Ibidem, p. 45.
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En cuanto a la competencia desleal, surge ella vinculada estrechamen-
te a la proteccién de intereses privados, a la propiedad de la empresa
y a derechos exclusivos sobre bienes inmateriales, entre estos ultimos,
especialmente, los signos distintivos. La idea central era combatir actos
competitivos que fueren contrarios a las buenas costumbres y reconocer
la posibilidad de indemnizacién a quienes resultaren dafiados con éstos.
Las pricticas contrarias a la buena fe y a los usos honestos en materia
comercial comenzaron a ser considerados desde comienzos del siglo
pasado, en Europa, como limites al principio de libertad de industria y
de comercio.

En el Derecho norteamericano, la competencia desleal nace vinculada
al Derecho de marcas, para proteger los signos que adquirfan caricter
distintivo. Luego se proclama que el empresario debe conducir su empresa
de manera que no daiie la de los demds de forma innecesaria o desleal y
se extiende el concepto hasta entender “como actos de competencia desleal
la publicidad engafiosa y todos aquellos susceptibles de originar confusién
en cuanto al origen de los productos o servicios”. Definitivamente, “en
el Derecho estadounidense, los actos de competencia desleal constituyen
un dafio; de hecho la disciplina de la competencia desleal constituye una
rama del Derecho de dafios y se trata de un dafio sui generis, que ha
evolucionado hasta convertirse en una disciplina auténoma”?.

Como se ve y es lo que queremos destacar, la competencia desleal
supone relaciones de competencia, se produce respecto de conductas
competitivas, pero no se relaciona con el mercado libre de que hablamos
ni con el poder de mercado que en él tienen los competidores, sino con
algo distinto, con la calidad de la conducta competitiva, con su caricter
de honesta, de correcta, de decente, de leal, de acorde con las buenas
costumbres. Por eso lo que importa, para reconocer la deslealtad, son
las practicas, los modos de hacer, las maneras como el competidor se
conduce para actuar y competir. :

Ahora bien, como la conducta desleal esta vinculada a la competitivi-
dad, es claro que su efecto puede comprometer la libre competencia. A
fin de cuentas, el engaifio, la falsificacién, la confusién y la incorreccién
terminan impidiendo la libre eleccién del consumidor. ;Qué libre com-
petencia es aquella en que los consumidores se enfrentan a mensajes
falsos, a productos de origen espurio o desconocido o a maniobras para
dafiar a un nuevo productor?

No es ficil reconocer los deslindes entre libre competencia y competencia
desleal. Podria decirse que en el mercado, siendo esencial la competencia

6 Ibidem, p. 125.
7 Ibidem, p. 127.
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econémica, se da un contrasentido natural: el competidor quiere y es
impulsado a ser cada vez mas agresivo e incisivo y paralelamente busca
acuerdos restrictivos de la competencia, se lanza en un ejercicio abusivo
de su poder de mercado o abusa de su poder monopdélico. Las primeras
conductas son propias de la competencia desleal y las tres tltimas de la
libre competencia. -

En suma, si bien ambas realidades estin relacionadas intimamente por
expresarse en un mismo ambito vy formar parte de un mismo fenémeno
econémico cual es la competencia, “cada una de ellas tiene su propio
objeto de regulacién y su campo de aplicacién especifico. Si las normas
antitrust imponian la obligacién de competir, las normas de competencia
desleal obligan a que esos competidores impulsados a competir respeten
las posiciones adquiridas en el mercado por sus competidores. Las pri-
meras prohiben la existencia de una competencia insuficiente, mientras
que las segundas pretenden evitar la existencia de una competencia ex-
cesiva: para decirlo con palabras del Profesor Garrigues, el ordenamiento
establece normas de competencia en un doble sentido. Por una parte las
normas sobre restricciones de la competencia, que presuponen la falta de
libre competencia y tratan de restaurarla, eliminando los obsticulos que
la anulan o la perturban. Por otra parte, las normas sobre competencia
ilicita, que presuponen, por el contrario, que la libre competencia existe
y tratan de encauzarla por el camino de la ética y del Derecho™.

2. LA TUTELA JURISDICCIONAL. LAS ACCIONES Y EL PROCESO

En general, el orden juridico otorga diversos tipos de tutela jurisdic-
cional, ya para obtener la indemnizacién de dafios de cualquier especie,
ya para lograr el cumplimiento forzado de las obligaciones, ya para crear,
modificar o extinguir situaciones juridicas, ya para imponer la abstencién
o cese de una conducta o para paralizar un acto, ya para lograr certeza
respecto de una determinada relacién, ya para proteger intereses colectivos
o difusos®. Ademds, a las referidas tutelas suele agregarse otra, que tiene
un sentido diferente, cual es impedir que determinadas circunstancias
adversas vinculadas a la litigacién comprometan la eficacia del proceso
seguido. '

La tutela pretendida por la persona exige el ejercicio de la correspon-
diente accion. Es ésta la que permite reclamar la intervencion del juez y

8  Robles M., Antonio, ob. cit., pp. 65 y G6.
9  Véase, sobre accién y tutela del derecho, Romero Seguel, Alejandro, Curso de Derecho

Procesal Civil, Tomo 1, Ed. Juridica de Chile, Santiago 2006, p. 16 y ss.
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requerir la tutela concreta que se necesita. Como sefiala Romero, “desde
un punto de vista procesal, a la hora de impetrar proteccién juridica
lo que hace todo actor es deducir una accién de condena, una accién
declarativa o una accién constitutiva. Si su accién prospera, obtendri
una sentencia de la misma clase, esto es, una sentencia de condena, una
sentencia declarativa o una sentencia constitutiva”l®, El amparo en la
sentencia de un derecho concreto y la eficacia de cosa juzgada de ese
amparo s6lo pueden lograrse entre nosotros mediante el ejercicio previo
de una accién declarativa, de una accién de condena o de una ejecutiva.
Cualquiera de ellas admite la tutela cautelar que al no ser auténoma nos
aconseja evitar llamarla accién cautelar.

El ejercicio de la accién, como es sabido, da origen al proceso. En
nuestro sistema procesal civil las acciones declarativas, las constitutivas
y las de condena dan lugar a un proceso declarativo o de cognicién.
Tienen tal caricter, en el Cédigo de Procedimiento Civil, nuestro juicio
ordinario de mayor cuantia y el juicio sumario, entre otros. El proceso
de libre competencia, entre los regidos por leyes especiales, es también
un proceso declarativo :

Las ideas elementales antes expresadas estan plasmadas, también,
basicamente, en la normativa sobre competencia desleal. El legislador ha
decidido proteger a competidores, consumidores y, en general, a cualquier
persona afectada en sus intereses legitimos por un acto de competencia
desleal, reconociéndoles la posibilidad de ejercer, conjunta o separada-
mente, una o més acciones que la ley perfila y nomina en particular. Todas
estas acciones dan lugar a un proceso declarativo que asume las formas
del procedimiento sumario del Cédigo de Procedimiento Civil y tiene
también lugar la tutela cautelar correspondiente, siempre preordenada
al proceso sumario y mientras éste pende. '

Con todo, conviene tener presente que la Ley establece unas determi-
nadas modalidades de tutela jurisdiccional tratdndose de la proteccién que
quiere otorgar ante un acto de competencia desleal. Mas alld de una tutela
declarativa, de condena o cautelar, la Ley establece una serie de acciones
que, en verdad, son pretensiones tipicas para los casos de competencia
desleal que se han definido en relacién directa con los intereses legitimos
que busca proteger y con el concreto pronunciamiento de fondo que,
para cada realidad o situacién de amenaza o conflicto, debe exigirse al
tribunal competente.

Asimismo, la Ley pretende sugerir un proceder ordenado racionalmente
en el ejercicio de las acciones ante el acto de competencia desleal. El
afectado en sus intereses legitimos por un acto de competencia desleal

10 Romero Seguel, Alejandro, ob. cit., p. 29.
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deberia, primeramente, ejercer la accién de “cesacién del acto o de pro-
hibicién del mismo, si atin no se ha puesto en prictica”; seguidamente
y para el caso de persistir la perturbacién derivada del acto deberia
intentar la accién “declarativa de competencia desleal”; posteriormente
_ podri ejercer la accién “de remocién de los efectos producidos por el
acto, mediante la publicacién de la sentencia condenatoria o de una rec-
tificacién a costa del autor del ilicito u otro medio idéneo”; y finalmente,
“la accién de indemnizacién de los petjuicios ocasionados por el acto”.
No obstante, la propia Ley admite que las referidas acciones se ejerzan
“conjunta o separadamente”.

Estas nuevas o especificas modalidades de tutela deben considerarse
un avance legislativo y un progreso en la calidad de la proteccién que
nuestro orden juridico busca dar ante actos de competencia desleal.
Sin normativa particular sobre la materia y sujetos los conflictos de esta
especie a la aplicacién de las reglas generales ciertamente que las posi-
bilidades de una tutela efectiva, proporcionada al caso, distaba de poder
conseguirse.

3. ESPECIES DE TUTELA Y ACCIONES PARA LOS CASOS DE COMPETENCIA DESLEAL

3.1. LA TUTELA DE CONDENA. LA ACCION DE CESACION DEL ACTO
O DE PROHIBICION DEL MISMO

Esta es la primera tutela prevista en la Ley. Se trata de una tutela in-
hibitoria que es muy importante, porque busca evitar la produccion del
dafio (como suele decirse, siempre es mejor prevenir) y porque, cuando
el dafio se produce, no siempre es posible ni sencillo el resarcimiento
del mismo.

La accién admite en este caso dos modalidades. Una cuya pretension
apunta a conseguir la cesacién de una conducta o comportamiento que se
ha producido y estd ocurriendo y otra, en que la pretension persigue pro-
hibir o impedir la realizacién o produccién del acto o conducta desleal.

Se trata, ambas, de acciones de condena. La pretensién persigue que
se imponga al infractor el cumplimiento de una prestacién o un hacer,
positivo, o una abstencién, de manera que “la pretensién no se satisface
sélo con la declaracién, sino que es necesaria una actuacién posterior
que haga coincidir el ser con el deber ser’!l. En el segundo caso, sin
embargo, estamos ante una condena de futuro, “una especial forma de
tutela preventiva, mediante la cual se permite conceder proteccién juris-

11 Montero Aroca, Juan, Derecho Jurisdiccional, p. 304.
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diccional antes de que se consume la lesioén del derecho, (que) protege
al actor de un inminente peligro de dafio futuro, que de consumarse le-
sionaria gravemente su situacion juridica”'?. Estas tutelas preventivas son
excepcionales y suponen “que el actor acredite un interés en accionar,
que de un modo razonable justifique que se pueda adoptar una condena
anticipada”13,

La hipdtesis de futuro consiste, en este caso, en que el acto de com-
petencia desleal que autoriza la accién “alin no se ha puesto en prictica”.
La figura supone que se tiene claro en qué consiste la conducta desleal
vy que razonablemente se espera que se ponga en prictica. Se trata, en
ambos casos, de cuestiones de hecho que deberan abordarse con claridad
al ejercer la accion.

Como se entiende, esta accién inhibitoria exige al actor afirmar y
demostrar “la realizacién efectiva o inminente del acto de competencia
desleal y en caso de efectiva realizacion, la presencia de un riesgo ob-
jetivo o probabilidad de continuacién o repeticion”4. Nétese que debe
considerarse como presupuesto de esta accion el peligro de continuacion
o repeticiéon de la conducta desleal y consecuentemente, si ese peligro
ha pasado, si el acto desleal se ha agotado y no hay evidencias de su
posible repeticién, esta accién deberfa ser desestimada. A su vez, para
el caso de que el acto de competencia desleal “no se haya puesto en
prictica”, deberd afirmarse, como dijimos, la inminencia de su realizacién
o su préxima puesta en ejecucion.

A las afirmaciones indicadas ha de seguir la prueba de los hechos
constitutivos del acto que se ha denunciado o de la probabilidad de
continuacién o repeticién del ya producido o de la préxima ejecucion
de un acto que se espera. Esta prueba, conforme con las reglas genera-
les, pesard sobre el actor y consistird esencialmente en la demostracién,
por testigos, por documentos y hasta por presunciones, de la conducta
desleal que se impute.

En cuanto a la sentencia, la condena que la misma debe contener
si se acoge la accién “podra comprender, segiin sean unas u otras las
circunstancias del caso, una orden de cesacién en sentido estricto, que
incluya tanto la paralizacién del acto de competencia desleal que se estaba
realizando al tiempo de interponer la demanda como la prohibicién de la
repeticién de su realizacién, o bien una prohibicién de poner en prictica
el acto de competencia desleal que se estaba preparando”®.

12 Romero Seguel, Alejandro, 0b. cit., p. 50. Véase también sobre condenas de futuro, Aguirrezibal,
Maite, Las Condenas de Futuro, Memoria de Prueba, U. de Valparaiso.

13 Romero Seguel, Alejandro, ob. cit., p. 50.

14 Massaguer, José, Comentario a la ley de competencia desleal. Civitas, Madrid 1999, p. 532.

15 Idem.
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La sentencia debe determinar con precisién la conducta que debe
cesar, definiendo los elementos determinantes de la conducta desleal. La
resolucién misma asumird siempre un caracter negativo traducido en un
no hacer, un no impedir o un no entorpecer determinados-actos, pero
también, en ciertos casos, puede revestir caracter positivo, como cuando
deba evitarse un efecto, cual ocurre cuando deba cesar una publicidad
que sélo puede lograrse imponiendo el deber de dar instrucciones para
que no se emita un mensaje publicitario o no se publique un anuncio o
se retiren carteles en vias.

3.2. LA TUTELA DECLARATIVA. LA ACCION DECLARATIVA DE ACTO DE
COMPETENCIA DESLEAL

Entendemos por tutela declarativa la que “tiene por objeto una peti-
cién de declaracion de la existencia o inexistencia de un derecho o de
una relacién juridica, como objeto mis frecuente, pero también de algin
hecho”®. Como indica Romero, la accién declarativa “se encamina ex-
clusivamente a la constatacion judicial de la existencia o inexistencia de
una relacién o situacién juridica... y no puede recaer sobre situaciones
hipotéticas o futuras sino sobre una controversia actual”?’.

La letra b), del articulo 5°, de la Ley, reconoce expresamente la pro-
cedencia de una “accién declarativa de acto de competencia desleal”
que persigue la declaracion o constatacién de la comision de un acto de
aquellos que la Ley, en sus articulos 3° y 4°, considera de competencia
desleal. La importancia de esta accién se encuentra en que la declaracién
que persigue puede considerarse un presupuesto para que sean acogi-
das las demads pretensiones que reconoce la Ley. La cesacién del acto, la
prohibicién del mismo, la remocién de sus efectos y la indemnizacién de
petjuicios ocasionados por €l tienen como base la declaracién de deslealtad
de la conducta o acto. En efecto, “no parece que si se interponen algunas
de las pretensiones formulables (como las sefialadas precedentemente)
la previa declaracién de deslealtad del comportamiento constituya una
pretension diferente, sino un presupuesto previo de la estimacion de las
demads pretensiones; parece claro que solicitada, por ejemplo, la cesacién
de cierto comportamiento desleal, la previa declaracién de la deslealtad
del mismo no constituye una pretensién diferente, sino presupuesto de
la estimacién de la pretension de cesacién, ya que el interés del actor no
se satisfarfa con la sola declaracién de la deslealtad de la conducta, sino
que precisaria de una declaraciéon de condena a cesar en la conducta

16 Prieto Castro y Ferrindiz, Leonardo, Derecho Procesal Civil, Madrid, 1989, p. 307.
17 Romero Seguel, Alejandro, ob. cit., p. 36.
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ilicita y, en caso de falta de cumplimiento voluntario, una actividad de
ejecucion forzosa mediante 1a que se ajustase la realidad practica al deber
ser establecido en la sentencia”!®.

Si, como se ha dicho, la pretensién declarativa o de mera declaracién
tiene, en los casos sefialados, el caricter de presupuesto necesario de
las demis pretensiones, podria dudarse de la verdadera eficacia de esta
accién considerada auténomamente o del interés que alguien pudiera
tener en ejercerla, toda vez que no parece normal ni ficil que el actor se
conforme sélo con la declaracién de deslealtad. Sin embargo, la doctrina
reconoce siempre el valor de esta pretensién meramente declarativa. Es
perfectamente razonable entender que exista interés en que se declare
simplemente la deslealtad para que la conducta no se repita. O tratindose
de un acto ya ocurrido y que ha cesado, para que no vuelva a ocurrir.

La pretension declarativa del actor debe afirmar los hechos consti-
tutivos de la conducta de que se trate y cuya declaracién pretende. Sin
embargo, ademds, la Ley ha vinculado la procedencia de esta accién a
la circunstancia o exigencia de que subsista la perturbacién producida
por €l acto. ;Como entender esta condicién? En principio, la exigencia
compromete la eficacia de la pretensién meramente declarativa porque en
esas circunstancias se considera que la pretension debe ser de condena
para poner fin a esa subsistencia de la perturbacion.

La norma es copia fiel del precepto espafiol correspondiente (articulo
18 de la Ley N° 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal), que
recibié una nutrida critica de la mayorfa de la doctrina. Se dijo, por ésta,
que si el acto es desleal, lo serd subsista o no la perturbacién que genera
o produce. Indica Bellido Penadés que “condicionar [a admisibilidad de
la tutela merodeclarativa a que sigan produciéndose los efectos perturba-
dores supone una incoherencia, salvo que este requisito se interprete con
laxitud, pues de lo contrario el actor tendria interés en solicitar cuando
menos la tutela de condena a cesacién, si el acto causante de los efectos
perturbadores sigue produciéndose, o la remocién, si habiendo cesado
el comportamiento desleal todavia subsisten efectos perturbadores que
se pretenden remover”?,

La critica apuntada es aplicable, enteramente, a nuestra normativa y nos
obliga, por lo mismo, a considerar al menos una interpretacion favorable
al ejercicio independiente de esta accién o que supere la rigidez de la
subordinacién de la misma a que la perturbacion creada subsista. Se trata
de postular que el requisito de la subsistencia de la perturbacién se en-
tienda cumplido cuando se afirme y demuestre por el actor que concurre

18 Bellido Penadés, Rafael, ob. cit., pp. 90 y 91.
19 Ibidem, pp. 92 y 93.
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un interés juridico susceptible de ser tutelado por la accién declarativa.
Concurrira el sefialado interés juridico en todos aquellos casos en que
la pretension busca la certeza juridica, la seguridad juridica, y persigue
prevenir los efectos perturbadores de la deslealtad o que se -aclare una
situacion ante €] mercado. Por ejemplo ante informaciones o aseveracio-
nes incorrectas o falsas sobre bienes y servicios o frente a comparaciones
de bienes sobre elementos no veraces, el afectado podria simplemente
pretender que esas conductas fueren judicialmente reconocidas como
desleales, para mostrarlas al mercado y aclarar su posicién en ellas. “En
ocasiones es posible que el actor no esté en condiciones de formular con
éxito las restantes pretensiones por no concurrir sus presupuestos, y sin
embargo puede subsistir un interés en obtener al menos una sentencia
mero declarativa de la deslealtad™?.

En estos casos el interés juridico en obtener la tutela declarativa deberfa
consistir en demostrar que la perturbacién provocada por la deslealtad
no tiene el peso o la gravedad que exigen la formulacién de las otras
acciones o en acreditar un estado de inseguridad o de falta de certeza
que perjudica y compromete la lealtad de la competencia, planteando
que la sola declaracién del juez de tales realidades es capaz de poner
fin a esas perturbacién e inseguridad. Este particular interés juridico, que
el actor sostiene y demuestra, podria considerarse como equivalente a
la “perturbacién subsistente” que la Ley exige para la procedencia de la
accién declarativa. En otras palabras, habria “perturbacién subsistente”
no s6lo en aquellos supuestos en que directamente la deslealtad se man-
tiene y lo razonable es solicitar la cesacién del acto, su prohibicién o
su remocion, sino también cuando lo subsistente sea un interés juridico
en obtener una tutela ante situaciones confusas o inseguras para el libre
ejercicio de los derechos.

En el fondo, se trata de rescatar el valor de una accién meramente
declarativa y de reconocer sus efectos, toda vez que “puede servir de fun-
damento a una futura pretension de indemnizacién de dafios y perjuicios;
puede determinar la mala fe, a efectos de poder exigir la indemnizacién
de dafios y perjuicios, si con posterioridad al pronunciamiento de una
sentencia declarativa el demandado continia realizando actos de compe-
tencia desleal; puede tener un efecto intimidatorio, induciendo al vencido
en la litis a no repetir su comportamiento, y sobre todo, la declaraciéon
pasa en autoridad de cosa juzgada, positiva y negativa, de modo que
produciria efecto positivo o prejudicial respecto a un ulterior proceso
referido al mismo acto desleal y en el que se interponga una accién de
cesacidn, cuando la conducta desleal se reinicie o repita, o una preten-

20 Bellido Penadés, Rafael, ob. cit., p. 97.
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sién de indemnizacién de dafios y perjuicios que con anterioridad no
se habia formulado por no estar entonces en condiciones de demostrar
aquellos?!.

3.3. LA TUTELA DE CONDENA A LA REMOCION DE LOS EFECTOS
DEL ACTO MEDIANTE PUBLICACIONES Y RECTIFICACION DE
INFORMACIONES

Esta accién tiene por objeto “la reconstitucién del statu quo anterior”??
a la realizacién del acto de competencia desleal, Cuando han ocurrido
efectos perturbadores no basta la obtencién de una sentencia que ordene
la cesacién del comportamiento y se hace necesario lograr la eliminacién
de los efectos subsistentes y dafiinos de la deslealtad. Para eso es esta
pretensién de la letra ¢), del articulo 5°, de la Ley, que puede calificarse
como restauradora de la situacién original o rehabilitadora y que suele
ser complementaria de la pretensién de cesacién de la letra a), aunque
también opere de manera enteramente auténoma porque puede ocurrir
que por no existir peligro de continuacién la accién de cesacién deba ser
desestimada, pero deba acogerse la de remocién porque si se constatan
efectos perturbadores.

También estamos, en este caso, ante una accién de condena, de aquellas
que constituyen la regla general, en cuanto tienen lugar “una vez que la
lesién del derecho estd consumada...o se ha realizado el hecho que da
lugar a pedir el cumplimiento de la prestacién”?.

Como es natural, al ejercer esta accién es preciso que el actor afirme
el acto o conducta desleal declarado judicialmente, pero ademis debe
referirse a la existencia de los dafios o perjuicios que han sido causados
por esa deslealtad y que resulta indispensable eliminar para impedir su
mantencidn o su agravamiento. La condena perseguida exige que el actor
afirme con claridad y demuestre la efectiva persistencia de los efectos
del acto desleal cuya remocién requiere y la gravedad de esos efectos
para el mercado.

Abordemos, ahora, el contenido de esta accién, la pretensién. La hip6-
tesis descrita en la Ley considera, primeramente, una pretensién genérica
de remocién de efectos perturbadores, cuya extension debe determinarse
en cada caso, considerando la especie de efectos de la conducta desleal
de que se trate; ademds, la Ley considera otras pretensiones especificas
de remocibn, vinculadas con la comunicacién y con la informacion.,

2 Ibidem, pp. 97 v 98.
22 Massaguer, José, ob. cit., p. 534.
2 Romero Seguel, Alejandro, ob. cit., p. 30.
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En el primer caso, la remocion actuara respecto de los objetos en que
se materializé el acto desleal. Perseguird entonces la mutacion, alteracién
o cambio de los productos imitados, de los materiales informativos y pu-
blicitarios, de los envases y etiquetas y hasta la destruccién de registros
o su cancelacién, modificacién o transferencia. La pretension correspon-
diente deberi contener la explicacién acabada del tipo de remoeién que
se busca y de su justificacién respecto de la deslealtad ocurrida.

Tratindose de las acciones cuya pretension esta relacionada con actos
de comunicacién o informacién, la peticidén concreta apunta a la rectifica-
cién o correccién de datos o informaciones engafiosas, incorrectas o falsas
o de actos de comparacién denigratoria. La rectificacién que se imponga
consistird en la difusién “de una comunicacién que deberd advertir de
forma expresa y clara de la inexactitud o falsedad de las indicaciones o
manifestaciones difundidas con anterioridad y que, de otro lado, deber4
proporcionar asimismo la informacién exacta y veraz que resulte pertinente,
en la medida que esto ultimo resulte imprescindible para poner término
a los efectos residuales del acto de competencia desleal”?,

En cuanto a la publicacién de la sentencia condenatoria, sin perjui-
cio de los requerimientos del actor acerca de sus condiciones, forma,
medios y otras definiciones sobre el modo en que debe hacerse, deberd
ser el tribunal quien determine tales elementos en la correspondiente
resolucion.

3.4. LA TUTELA INDEMNIZATORIA. LA ACCION DE RESARCIMIENTO
DE DANOS Y PERJUICIOS

La Ley establece la accion indemnizatoria y la sujeta a las reglas del
Titulo XXXV del Libro IV del Cédigo Civil.

Estamos en presencia de una pretension de condena a prestacion
dineraria procedente cuando el acto de competencia desleal, ocurrido
por el dolo o la culpa de su autor, ha provocado un dafio patrimonial,
comprendiendo en él el dafio emergente y el lucro cesante, o un dafio
moral, efectivos. Lo dicho nos sitia directamente ante una hipétesis de
responsabilidad extracontractual civil, en la que el hecho o acto que la
genera estd determinado y definido por las reglas sobre competencia
desleal. El dolo, en este caso, debe “entenderse vinculado al conocimiento
efectivo de la deslealtad de la propia actuacién y la voluntad de llevarla a
cabo para conseguir los correspondientes resultados”? y la culpa puede
concebirse como el conocimiento del acto llevado a cabo “ignorando

24 Massaguer, José, ob. cit., p. 539.
% Ibidem, p. 542.
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negligentemente sea la deslealtad misma de la conducta, sean las circuns-
tancias de hecho en que se funda dicha deslealtad o ilicitud”?6.

El ejercicio de esta accién exige la afirmacién y prueba de todos los
elementos constitutivos de la responsabilidad civil: la existencia del dafio,
de la especie que sea; la actuacién dolosa o culpable y, consecuente-
mente, la intencién o la negligencia; y la concurrencia de una relacién
de causalidad entre el comportamiento desleal y el dafio de la especie
que se alegue.

4, PARTES. LEGITIMACION ACTIVA Y PASIVA, INDIVIDUAL Y COLECTIVA

Ante toda normativa que establece un proceso resulta trascendental
revisar su regulacién de las partes y de la legitimacion. La primera apunta
a conocer las exigencias para que un sujeto de derecho pueda deducir
una accién y convertirse en actor y otro pueda ser convertido en sujeto
pasivo de la misma. Esta cuestién se traduce en el estudio de la capacidad
para ser parte y de la capacidad procesal y apunta a asegurar la ejecucién,
por esas partes, de actos procesalmente validos.

La segunda cuestién apunta a saber quién “puede o debe” ser parte
en un proceso, quien “legitimamente debe actuar”. Como sostiene
Romero, citando a Ladaria Caldentey, la legitimacion “es un presupuesto
de eficacia de todo acto juridico (en cuanto) se la ha definido como el
reconocimiento que hace el derecho a una persona de la posibilidad de
realizar con eficacia un acto juridico, derivando dicha posibilidad de una
determinada relacién existente entre el sujeto y el objeto del mismo”?7,
La tutela jurisdiccional exige que la accién sea ejercida por quien “debe”
ejercerla, por quien esta legitimado, y que la ejerza frente a quien “debe”
ser sujeto pasivo de la misma, quien tiene legitimacién pasiva. Por eso,
“cualquiera sea el conflicto materia de la peticién de proteccién juridica,
este elemento del derecho de accién siempre se encamina a un Unico
objetivo juridico, a saber: determinar quiénes tienen la calidad de justa
parte en ese proceso”?8,

Desde otra perspectiva, puede decirse que legitimacion es titularidad,
de la obligacién o del derecho subjetivo, es interés reconocido por la ley
y asi, ante cada conflicto serd un deber preguntar quién es el titular, a
quién se reconoce interés, quien es el sujeto que tiene esa categoria res-
pecto de la relacién comprometida por el conflicto. Definida la titularidad,

% Massaguer, José, ob. cit., p. 542.
27 Romero, Alejandro, ob. cit., p. 87.
28 Idem.
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individualizado el titular para pedir, determinado quién tiene interés, se
conocerd quién estd legitimado para intentar la accién. Y como la relacién
serd siempre de alteridad, la misma definicién e individualizacién des-
cubrird a quién debe soportar la obligacién o debe responder al interés
del titular y tal sera el legitimado pasivo.

Asi entendida la legitimacién queda claro que ella condiciona la
accion. Una accién deducida por quien no es titular de la relacién que
en la misma se afirma y en mérito de la cual se requiere una declaraciéon
0 una condena, no podri alcanzar la tutela buscada. La tutela concreta
requerida por medio de la accién sélo podri darse a quien es titular, a
quien tiene el interés reconocido por la ley y a quien esti, en suma, le-
gitimado, para pedirla. A su vez, s6lo podri otorgarse respecto de quien
estd legitimado para asumirla o para soportarla, frente a quien tiene
legitimacién pasiva.

El tema es, entonces, de fondo. Si no se confirma y reconoce la legiti-
macién, “faltard un elemento basico para acceder a la tutela”?. La relacién
procesal sera vilida y habra permitido llegar a la sentencia, pero la tutela
no podri otorgarse porque la habra exigido un portador que no estaba
legitimado para hacerlo. El juez debe concluir que no habfa accién, que
la misma no puede ser procedente y habrd de rechazarla.

4.1, LEGITIMACION INDIVIDUAL

La regla sobre legitimacién de la Ley, su articulo 6°, es amplia.
Primeramente, consagra una legitimacién individual: esta legitimado para
deducir las acciones respecto de actos de competencia desleal “cualquiera
que resulte directa y personalmente amenazado o perjudicado en sus
intereses legitimos por un acto de competencia desleal”.

En otras palabras, el titular de la acciéon de competencia desleal, el
portador legitimo de esta especie de accidn, es aquella persona que retine
las cualidades definidas por la Ley o que se encuentra en esa posicién
o situacién material que la misma ha configurado y que condiciona el
ejercicio de estas acciones. No estamos, en este caso, ante uha accién
popular, en la que por interés de la ley es aconsejable que se requiera
una proteccién determinada por todos o por cualquiera y, por lo mismo,
en la que puede ser portador legitimo de la accién todo sujeto, sino ante
una legitimacién determinada por la existencia de un vinculo entre quien
ejerce la accién y una situacién o realidad de hecho precisa, provocada
o promovida por el acto de competencia desleal.

2 Romero, Alejandro, ob. cit., p. 93.
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La situacion legitimante o “categoria juridica sustancial que, en el campo
de lo concreto, colabora en el examen de este componente del derecho de
accién”, estd constituida por varios elementos: a) que “cualquiera”, una
persona, b) sufra, directa y personalmente, ¢) una amenaza o un petjuicio,
d) en sus intereses legitimos, e) por un acto de competencia desleal.

El primer elemento no presenta mayores complejidades. La expresion
“cualquiera” esta referida a una persona y a falta de precisiones ésta podrd
ser natural o juridica. La descripcién de los actos de competencia desleal
de los articulos 3° y 4° de la Ley hace pensar, precisamente, que toda
persona, natural y juridica, puede sufrir los efectos de dichos actos.

Por otro lado, este “cualquiera” resulta legitimado no por pertenecer
a una especial categorfa, sino por sufrir los efectos del acto desleal. No
exige la Ley que el afectado pertenezca al mercado, sea comerciante o
empresario. Lo importante es que sufra las consecuencias de la conducta
desleal de manera directa y concreta. Esta interpretacién es coherente,
ademds, con el articulo 1° de la Ley, que al fijar su objeto persigue “pro-
teger” a competidores, consumidores y, en general, a “cualquier persona
afectada”. -

El segundo elemento legitimante alude al efecto de la deslealtad y
“nos sitda ante la necesidad de invocar la lesién o amenaza directa de un
interés econémico causado por el acto”3!. La amenaza y el perjuicio deben
afectar, segin indica expresamente la Ley, de manera directa y personal
a quien padece el dafio. Ha de entenderse este efecto “como sinénimo
de afectacién concreta o singular...(en) que la legitimacién individual
se confiere a aquellos... que ostentan un interés concreto, singular y
especifico... de modo que resulten claras las consecuencias favorables o
adversas que se produzcan en la esfera econémica o patrimonial del actor
en funcién del éxito o fracaso de la pretensién interpuesta”?,

En la legislacién espaiiola, que nuestra Ley ha seguido tan de cerca,
se legitima a aquel cuyos “intereses econémicos resulten directamente
perjudicados o amenazados”. El adverbio “directamente” fue incluido pre-
cisamente para exigir que el perjuicio fuere personal y directo “y evitar
reclamaciones de daflos indirectos o incluso morales”33, Como sefiala
Massaguer34, “concurrirdn estas circunstancias en las personas que resul-
ten inmediata v personalmente alcanzadas, esto es, afectadas de modo

%0 Ibidem, p. 88.

31 Esparza Muerza, Julio, Aspectos Procesales de las Acciones de Cesacion o Probibicion de Dafios
en el Ambito del Derecho Industrial y de la Competencia, CADECO Editorial SL, Barcelona
1997, p. 67.

32 Bellido Penadés, Rafael, ob. cit., p. 179.

3 Ibidem, p. 177.

3¢ Massaguer, José, ob. cit., p. 562.
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concreto y singular por la repercusién que el acto de competencia desleal
tenga o pueda tener sobre la estructura competitiva y/o el funcionamiento
concurrencial del mercado, influyendo o pudiendo influir negativamente
en la propia posicion o actividad en el mercado, como oferente o como
demandante, como operador profesional o como consumidor”.

Nuestra Ley, como se dijo, ha agregado a la expresion “directa?, la voz
“personal”, entendemos para reafirmar la singularidad y concrecién de
la afectacion exigida en la persona que la sufre. Asi, no estard legitimada
esta persona cuando el acto de competencia desleal produzca perjuicios
o amenace los intereses de un tercero, aunque con €l se tengan vinculos
como acreedor o inversor.

El portador de la accién debera afirmar claramente el impacto, efecto
o-relacién del acto desleal con sus intereses legitimos, econémicos, efec-
tivos o sus bienes. Insistimos en que la afirmacién y demostracion de
esta consecuencia concreta y singular es lo que constituye el elemento
legitimante de que hablamos.

El tercer elemento legitimante estd constituido por el perjuicio v la
amenaza. Se trata de un dafio, de una lesién a un interés legitimo. Tanto
el perjuicio o dafio como la amenaza deben ser reales, efectivos, demos-
trables. No virtuales.

En cuanto a la naturaleza del dafio o perjuicio, la interpretacién debe
ser amplia porque la Ley no indica que tales perjuicios deban referirse
sélo al 4mbito econdémico o patrimonial. No sefiala la Ley que el resultado
dafioso deba producirse en los intereses econémicos del afectado, de quien
sufre la deslealtad. Por lo mismo, habri que entender que comprende los
econdmicos y también los morales, que se extiende al dafio emergente,
al lucro cesante y al honor, la minusvaloracién, la imagen y la reputacién
que hayan sido comprometidos por el acto reprochable.

Desde otro punto de vista, se llega a igual conclusién. El articulo 1° de
la Ley busca “proteger” de los efectos de la deslealtad y esta proteccion
debe entenderse plena, completa, comprensiva de todos los intereses
econdmicos legitimos y morales razonablemente compromet1dos por el
acto desleal.

Finalmente, al legitimar a quien sufre el dafio la Ley ampara o asegura
la tutela represiva o resarcitoria. Al legitimar a quien sufre la amenaza el
énfasis estd puesto en la tutela preventiva.

El cuarto elemento apunta a que las consecuencias del acto de
competencia desleal afecten intereses legitimos. La Ley no legitima a la
persona por pertenecer a un sector de actividad, a un 4mbito econémico,
empresarial, industrial o comercial 0 a una categoria especial en el mer-
cado; ni siquiera alude a una pertenencia del legitimado a un mercado.
Lo relevante es, para la Ley, que el perjuicio o la amenaza comprometan
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intereses legitimos, que quien acciona haya tenido intereses legitimos que
han resultado dafiados o amenazados por la conducta desleal.

El quinto elemento para la legitimacién es la participacién o compro-
miso del actor o portador de la accién con la conducta desleal descrita
en la Ley, expresada de manera genérica o especifica, y particularmente
con sus consecuencias o efectos. Es el resultado de la conducta desleal
el que modela o configura la legitimacién activa.

En suma, s6lo quien se encuentre afectado, ligado o vinculado a una
figura de competencia desleal o participe de ella, por haberla sufrido o
padecido, concurriendo todos los elementos antes indicados, esti legiti-
mado individualmente para intentar una accién de competencia desleal.
El portador de esta accién debera afirmar con claridad en su demanda
la confluencia de estos elementos y el juez, en la sentencia, verificard su
concurrencia teniendo en cuenta las normas que inciden en las cualidades
o conceptos de que se trata y las pruebas producidas,

4.2, LEGITIMACION COLECTIVA

La Ley, en el inciso final del articulo 6°, consagra una legitimacién
colectiva al reconocer como actoras a “las asociaciones gremiales que
tengan por funcién efectiva la defensa de los intereses de agentes del
mercado”. _

Esta legitimacion colectiva se ha construido sobre las siguientes bases:
a) que existan asociaciones gremiales, b) que las mismas tengan por fun-
cién efectiva la defensa de los intereses de agentes del mercado, y ¢) que
las acciones que se interpongan sean en interés de sus miembros.

La legitimacion es para las asociaciones gremiales, es decir, para las
organizaciones, corporaciones, colegios profesionales y gremios. La ex-
presion comprende, en principio a todas las sociedades y corporaciones
formadas o integradas por quienes tienen unos mismos intereses o cali-
dades, que representan unos mismos intereses o0 que ejercen una misma
profesién u oficio y que buscan unos mismos propédsitos de beneficio
comun o general.

Sin embargo, el cardcter genérico con que se alude a las asociaciones
gremiales queda finalmente restringido por el fin social o asociativo, por
la funcién que declarada y efectivamente deben asumir para estar legiti-
madas. Este fin o funcién debe ser “la defensa de los intereses de agentes
del mercado”. Nos encontramos, asi, con un primer limite objetivo para
el reconocimiento de la legitimacién colectiva. Las entidades de que se
trata deberdn invocar un estatuto propio, formal, que les reconozca la
promocién y defensa genuina de los intereses de los agentes del mer-
cado. Esta “funcién efectiva de defensa” supone, para la asociacién, una
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declaracién o interés formalizado y demostrable que permita vincularla a
la defensa, promocién, reclamo, alegacién y protecciéon de los intereses
de los agentes del mercado.

El segundo limite est4 establecido por el vinculo entre la defensa gre-
mial o corporativa y los agentes del mercado. El concepto “intereses de
los agentes del mercado” envuelve la idea de interés y de ambito o sector
en el que la conducta o acto desleal se produce o genera sus efectos,

El interés del agente consiste en su voluntad o propésito de que el
acto desleal sea declarado, cese, se prohiba o se ordene remover, porque
le causa perjuicio o le dafia o lo amenaza en sus actividades o relaciones
competitivas.

Se trata, ademds, de un interés que concurre en el mercado. Para los
efectos de la legitimacién este concepto significa que la proteccion re-
querida o la accién colectiva ejercida seran legitimas sélo cuando sean
en beneficio de los intereses de quienes actian, participan, tienen un
comportamiento, se relacionan y vinculan con actividades que se desa-
rrollan en el mercado, esto es, “en el espacio institucional en el que se
encuentran oferta y demanda, en el que se encuentran y desenvuelven
las relaciones econémicas”’ de que se trata.

Por ultimo, la legitimacién colectiva la reconoce nuestra Ley a las aso-
ciaciones, para promover las acciones correspondientes “en interés de sus
miembros lesionados”. Es confusa esta expresién, porque no deja claro si
la asociacién puede actuar cuando el acto no lesiona a uno de sus miem-
bros, pero si compromete o perjudica las expectativas de la generalidad,
o si s6lo puede actuar cuando hay lesion de uno de sus miembros.

El criterio usado por nuestra Ley es el mismo que utiliza la ley espa-
fiola. Alli se ha considerado que “la supeditacién de la legitimacién de
estas asociaciones a la circunstancia de que los afectados sean miembros
de la misma impide una verdadera legitimacién colectiva que permita la
defensa de los intereses de todos los sujetos pertenecientes a un determi-
nado sector”36. Efectivamente, asi entendido el concepto “interés de sus
miembros lesionados”, constituye un freno o limite porque no se amplia
la legitimacién a acciones colectivas en que las asociaciones defiendan
los intereses de todos los asociados. Esta interpretacién, sin embargo,
deja trunco el propésito de la legitimacién colectiva que es promover el
interés colectivo.

El punto puede ser resuelto, en pro de esa accién colectiva, promoviendo
una interpretacién que supere la literalidad del precepto. La legitimacién

35 Massaguer, José, ob. cit., p. 120.
36 Bellido Penadés, Rafael, El Proceso Civil de Competencia Desleal, Civitas, Madrid, 2002, pp. 59
y 60.
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individual tiene por objeto la defensa de los intereses individuales y
entre ellos estd Jograr la indemnizacién de los perjuicios. La colectiva, en
cambio, busca promover los intereses comunes, los mismos que la aso-
ciacién proclama y que, por lo mismo, son también los intereses de sus
miembros. Asi, “la expresién cuando resulten afectados los intereses de
sus miembros deberia interpretarse como relativa a la dimensién colectiva
de los intereses para cuya defensa se constituyé la asociaciéon”?’. Esta es
la manera de dar sentido a la norma: cuando se legitima a colectivos se
tutelan intereses colectivos y por lo mismo “en el supuesto de que un
acto aislado de competencia desleal afectara directamente a un miembro
de una asociacién empresarial o profesional, pero no tuviera repercusién
alguna sobre el interés colectivo de los miembros para cuya defensa fue
constituida la asociacién, ésta no se hallarfa legitimada”38.

Se trata, en el fondo, de una cuestién relacionada con la importan-
cia o trascendencia de la deslealtad. Si ella es efectivamente grave y
contundente, al punto de exceder del interés privado y comprometer el
colectivo, la asociacién estara legitimada. Si no, la legitimacién colectiva
deberi excluirse. :

4.3, LEGITIMACION PASIVA

No contiene la Ley normas expresas sobre legitimacion pasiva. No
indica la Ley frente a quién puede ejercerse legitimamente la accién. La
legislacion espafiola, en cambio, que otra vez nos sirve para interpretar
nuestra Ley, prescribe que las diversas pretensiones que pueden formularse
podrin dirigirse “contra cualquier persona que haya realizado u ordenado
el acto de competencia desleal o haya cooperado a su realizacién”. A
falta de una férmula similar entre nosotros, podria usarse el criterio de la
norma espafiola que, por lo demis, es obvio. Por aplicacién de criterios
generales de responsabilidad extracontractual civil puede llegarse a lo
mismo, a que debe responder del acto y esta legitimado, por tanto, para
soportar la accién, quien lo haya realizado o haya intervenido directa
o indirectamente en él, quien ha provocado o contribuido a generar la
relacién sustancial que serd objeto del suceso.

Sera legitimo sujeto pasivo de las acciones de que se trate, en general,
quien haya realizado, ordenado, planificado, programado o fraguado
el acto desleal, todo aquel que contrariando la buena fe o las buenas
costumbres y por medios ilegitimos, de modo incisivo o agresivo, haya
perseguido “desviar clientela de un agente del mercado”, conforme con

37 Ibidem, p. 59.
38 Idem.
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lo dispuesto en el articulo 3° que define de modo genérico lo que es
competencia desleal. En particular, esa legitimacion pasiva se encontrara
en quienes hayan participado o hayan realizado u ordenado los actos
descritos, de modo especifico, en el articulo 4° de la Ley.

Siendo asi, hay que aclarar si todas las personas que realizaron y
cooperaron con la ejecucion del acto desleal —por ejemplo el fabricante,
el publicista, el medio y el distribuidor, en un acto de informacion falsa
para desacreditar a un tercero~ deben, necesariamente, ser demandadas
en el mismo proceso. Es cierto que, en el caso, hay una “legitimacion
conjunta” pasiva, porque todas estas personas podrian ser demandadas, y
esto resultarfa justificado para demostrar la conducta desleal en plenitud,
en toda su dimensién, lo que haria también necesaria una sola sentencia.
En el ejemplo puesto, podria efectivamente haber una colusién entre el
productor y la agencia de publicidad que promueve el producto con el
medio de comunicacién usado para la publicidad y con quien distribuye;
todos ellos podrian efectivamente participar en el engaifio y la aseveracion
incorrecta de hechos o en el intento de menoscabar la reputacién de un
competidor. Para perseguir la deslealtad, en este caso, y combatirla comple-
tamente, resultaria necesario traerlos a todos al juicio. Los juicios parciales
v las sentencias individuales mermarian la eficacia de la represién, porque
habria zonas no comprendidas o conductas no suficientemente explicadas;
es razonable pensar que todos deberian ser lamados para asegurar que
los efectos del fallo se extendieran a todos los ambitos comprensivos de
la deslealtad y cubrir asi todos los aspectos del ilicito.

Sin embargo, también “podria entenderse que existe pluralidad de
situaciones distintas, como distintas son las actividades comerciales de
que se trata, aunque materialmente conexas, lo que permitiria interpretar
que se trata m4s bien de un supuesto en el que resultaria admisible una
acumulacién de acciones”?.

¢Hay, en el supuesto indicado, un litisconsorcio pasivo necesario, deter-
minado por la conexién de los actos? Vedmoslo en el punto siguiente.

4.4, PLURALIDAD DE PARTES. ACUMULACION DE ACCIONES.
LITISCONSORCIO

Nos interesa también dar algunos elementos de juicio respecto de
situaciones en las que pueden intervenir multiples partes y de casos de

litisconsorcios e intervencion de terceros, las que pueden darse precisamente
por la amplitud de las reglas de legitimacion contenidas en la Ley.

3 Bellido Penadés, Rafael, EI Proceso... cit., p. 80.
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Un sujeto puede ejercer a la vez una o més de las acciones descritas
en la Ley, que sean compatibles entre si, frente a un demandado. En este
caso hablamos de acumulacion inicial de acciones. Estas se deducen en
una misma demanda y darin lugar a un proceso que culminari con la
correspondiente sentencia definitiva que decidir todas las acciones inter-
puestas. En términos de Romero, “la acumulacién inicial o simultinea de
acciones es aquella que se produce exclusivamente en el acto procesal
de demanda por iniciativa del demandante, poniendo en litispendencia el
conjunto de los objetos que los mismos comprenden, con petitum acerca
de esa totalidad y para que el juez se pronuncie sobre todas ellas™0, Varios
sujetos podrian, al igual que en el caso anterior, intentar sus acciones de
una vez. En este caso habria también acumulacién de acciones, porque
estas son varias, y a la vez habria una parte, con pluralidad de sujetos
partes. ‘

No hay en la Ley normas sobre acumulacién de acciones. Habra
que estarse, en torno a ella, a los articulos 17 y 18 del Codigo de
Procedimiento Civil. La opcién por la acumulacion estard determinada,
a fin de cuentas, por consideraciones pricticas. Nada obliga al primer
afectado ni a la asociacién cuyos miembros son lesionados, en la legi-
timacién colectiva, a conocer o a buscar a otros afectados o lesionados
y nadie les impone la carga de investigar para saber y conocer si esos
otros existen. Asi, la posibilidad de que se dé una acumulacién de ac-
ciones esta determinada por la voluntad de las partes. Podri ser que
actlen varias partes, motivadas, por ejemplo, por razones de costos
del litigio y de solidez de la persecucién iniciada y que tenga lugar la
correspondiente acumulacién.

Pero la cuestién puede hacerse mds compleja. Entendiendo que estas
conductas y actos de competencia desleal afectan a muchas personas le-
gitimadas individualmente y a otras colectivamente, podria surgir la duda
de si estos varios sujetos “deben litigar juntos, demandar conjuntamente,
dando lugar a un litisconsorcio activo necesario™! o si pueden constituir-
se en partes de un litisconsorcio voluntario, uno y otro activo y pasivo,
cuestién que naturalmente desemboca en los efectos de la sentencia y la
produccién de la cosa juzgada.

Se habla de litisconsorcio necesario para designar a un proceso “con
la preseéncia necesaria de varios sujetos, que de un modo obligatorio
deben formar parte de la relacién juridica procesal”?. Se trata de una
realidad procesal excepcional que “se justifica por la singular naturaleza

4 Romero Seguel, Alejandro, La acumulacion inicial de acciones en el proceso civil espafiol.
Cedecs Editorial, Barcelona 1999, p. 222.

41 Bellido Penadés, Rafael, Bl Proceso. .. cit., pp. 225 a 228.

4 Romero Seguel, Alejandro, La acumulacion... cit., p. 105.

115



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

o especiales caracteristicas que presentan los derechos deducidos en
juicio, o bien, porque la declaracién que el actor solicita del juez es de
caracter indivisible o tinico para todos los litisconsortes, ya sea que ello
venga establecido por la ley o la naturaleza misma de la relacién de de-
recho material, situacién que requiere en consecuencia que concurran
todos ellos al proceso, siendo ademads la sentencia que se dicte tnica
para todos ellos™.

En el litisconsorcio necesario “no hay pluralidad de acciones no obstante
la existencia de pluralidad de sujetos actuando en una misma posicién
de parte, puesto que alli se estd en presencia de una sola accién que
conforma el objeto del proceso, la que debe ser resuelta de un modo
unitario para todos los sujetos que activa o pasivamente conforman la
relacién procesal”. Si es la Ley la que sefiala cuindo deben actuar
obligatoriamente los varios sujetos envueltos en una misma relacion, el
litisconsorcio necesario se llama propio. Es impropio, en cambio, aquel
que no se haya expresado en la Ley y que resulta determinado por la
especial caracteristica de la relacién sustancial en juicio que genera dicha
Unica accién y Unica pretension.

En la Ley sobre competencia desleal no hay normas sobre litisconsor-
cio. Si bien las figuras de competencia desleal afectan o comprometen
a muchas personas que, por lo mismo, pueden resultar legitimadas para
accionar o pueden ser legitimados pasivos, nada obliga a esos legitima-
dos a actuar ni a afirmar conjuntamente la titularidad de su derecho. Ni
hay norma que defina un criterio conforme con el cual deba accionarse
o demandarse frente a todos los legitimados pasivos. No se da en este
dmbito, entonces, un litisconsorcio propio.

Sin embargo, ¢la consideracién de la especial caracteristica de Ia rela-
cién descrita como competencia desleal, podria fundar un litisconsorcio
impropio? La situacién la insinuamos al iniciar el tratamiento de las partes
y de la legitimacién. Varios sujetos podrian verse afectados por un acto
de competencia desleal; el efecto dafiino podria perjudicar muchos in-
tereses de muchos involucrados. Por otro lado, en una conducta desleal
en la que participan en su ejecucién muchos sujetos —en el ejemplo que
dimos, desde el productor hasta el distribuidor, pasando por el publicista
y el medio de comunicacién que difunde la falsedad en colusién con
los anteriores— todos ellos podrian entenderse envueltos en una misma
realidad.

El punto clave para entender el problema esta en considerar “si la situa-
cién de derecho sustancial deducido en juicio...exige para la produccién

4 Idem.
4“4 Tbidem, pp. 22y 23.
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de sus efectos iniciar una relacién procesal con todos los sujetos que,
activa o pasivamente, alli deben ser parte”#5, Se trata, en otras palabras,
de una exigencia justificada por una necesidad prictica: si la sentencia
que declara o condena una cuestién sobre competencia desleal no seria
atil si no concurrieran todos los involucrados activos o pasivos. sHabria
alguna razén de experiencia practica que aconsejara exigir obligatoria~
mente la intervencién inicial o el emplazamiento de todos esos sujetos
para satisfacer efectivamente la represion de la conducta desleal?

En verdad, analizados los casos, mas bien resulta que cada persona
afectada tiene un interés y un derecho propio o individual que reclamar
y defender y se dirigird frente a quien haya sido responsable de ese acto
desleal que la afect6. A su vez, cada sujeto responsable de la deslealtad
tiene su propia actuacién desleal. En los ejemplos planteados de los in-
volucrados en la deslealtad, aunque estin todos legitimados pasivamente,
no concurren los elementos propios del litisconsorcio necesario. Podria
haber sentencias perfectamente eficaces persiguiendo unos actos o con-
ductas sin considerar las otras. Y el interés en traerlos a todos al proceso
se satisfarfa ejerciendo simultineamente las correspondientes ‘acciones,
dandose la figura de la acumulacién de acciones.

No parece, por otra parte, que la represién exitosa de la deslealtad
suponga o requiera el litisconsorcio activo ni el pasivo. Las expresiones
usadas por la Ley para legitimar el ejercicio de las acciones —puede inten-
tarlas “cualquier persona afectada...”— parecen impulsar al ejercicio libre,
independiente, auténomo de cada una de ellas, atendiendo simplemente
al efecto singular y concreto de la deslealtad.

En los ejemplos puestos, de considerarse apropiado un litisconsorcio
pasivo en razén de la extensién y profundidad que puede aconsejar la
tutela perseguida, tal litisconsorcio seria voluntario. Precisamente en
el litisconsorcio voluntario “la pluralidad de partes corresponde a una
pluralidad de relaciones sustanciales controvertidas”# que generan la plu-
ralidad de acciones que se dan en un mismo proceso, y la acumulacién
“no estd impuesta por la unicidad de la relacién controvertida ni por la
naturaleza inescindible de la legitimacién, sino que estd aconsejada por
razones de oportunidad inferida de la conexién que vincula entre si las
distintas causas acumuladas”?’.

4 Ibidem, p. 24.
4 Ibidem, p. 44.
47 Ibidem, p. 45.
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4.5. (CONCURSO DE ACCIONES? ;CONCURSO DE NORMAS?

La Ley admite expresamente, en su articulo 2°, que la conducta califi-
cada como de competencia desleal pueda ser también objeto, al mismo
tiempo o paralelamente, de acciones que resulten procedentes ante otros
tribunales competentes, segin la legislacién sobre libre competencia,
las normas sobre proteccién de los derechos de los consumidores y las
disposiciones sobre propiedad intelectual e industrial.

Lo que hace la norma sefialada es reconocer que las conductas de
competencia desleal se encuentran reconocidas o descritas o consideradas
por distintas leyes y pueden, por lo mismo, llegar a coincidir con las pres-
cripciones que la propia Ley sobre la materia establece. Asi ocurrird, por
ejemplo, con el engailo sobre la proveniencia o atributos de un producto,
que puede llegar a conformar un ilicito relacionado con el nombre y los
derechos de la personalidad o constituir una infraccién a las normas sobre
libre competencia en cuanto favorezca la construccién de una posicion
de dominio de mercado (art. 3°, letra ©), del D.L. N° 211, de 1973), 0 una
infraccién a los derechos de los consumidores por su compromiso para
la libertad e informacién con que los mismos deben tomar sus decisiones
(arts. 28 y 28, letra a), de la Ley N° 19.496), o simplemente una lesion al
derecho de propiedad industrial (art. 28 de la Ley N° 19.039). En otras
palabras, una conducta de competencia desleal puede ser considerada
por otras normas porque vulnera otros ordenamientos con los que se
haya relacionada y eso obliga a la Ley a buscar limites.

Al constatar esta realidad, la Ley busca configurar un dmbito propio
para la competencia desleal, en el sentido de reconocerle un lugar definido
en el Derecho no obstante la similitud de las figuras que la representan
con otros ambitos juridicos. La idea central es asegurar que a mis de esas
repercusiones o que no obstante esos efectos que se producen paralela-
mente o extranormas sobre deslealtad, las acciones sobre competencia
desleal deben ser ejercidas y sus pretensiones pueden ser consumadas,
sin considerar para este objeto las prescripciones o exigencias propias de
esas otras normas. En suma, las normas sobre competencia desleal y sus
figuras propias concurren con los otros ordenamientos al perfecciona-
miento del sistema de Derecho mas amplio al que todos pertenecen, que
podri ser el Derecho Econdmico. Todos estos ordenamientos vinculados
por el interés econémico o por lo que ocurre con quienes actiian direc-
tamente en los mercados, se integran unos con otros, cada uno desde su
perspectiva, con sus acciones deducidas ante los tribunales competentes
respectivos y conforme con los procesos que las correspondientes leyes
establezcan, en beneficio de un interés superior que merece precisarse,
pero que desde una perspectiva procesal podria ser identificado con la
mas completa y acabada tutela del justiciable.
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La cuestion planteada podria generar la duda acerca de la concurren-
cia en la Ley, a propésito de la norma en comento, de un concurso de
normas o de un concurso de acciones.

Se llama concurso de acciones a aquellas hipdtesis excepcionales en las
que “siendo idénticas las acciones en su petitum y en los sujetos entre los
que se ejercitan, son diversas en la causa petendi y las consecuencias”#,
En estos casos, frente a unos mismos hechos, la ley consagra un solo
interés que protege con una pluralidad de acciones, como el derecho a
lograr la indemnizacién de un dafio conforme con la ley de proteccién del
consumidor o conforme con las normas sobre compraventa del Cédigo
Civil y del Cédigo de Comercio®. Se habla entonces de concurso simple,
en el que “los derechos concurrentes son auténomos tanto en su existen-
cia como en su extincién, con la particularidad que extinguida una por
su cumplimiento provoca la extincion de la otra”®. También existe un
concurso alternativo o electivo, en el que diversos derechos de distinto
contenido son atribuidos a un sujeto —como sucede ‘con las opciones de
cumplimiento y resolucion de un contrato y de resolucién o pago del
precio— para proteger un mismo bien juridico. En este concurso, elegida
una via se extingue la otra o lo que es lo mismo, ejercida una de las
acciones alternativas, precluye la posibilidad de ejercer la otra.

También existe, en el orden procesal, el concurso de leyes. En este caso
no hay pluralidad de acciones sino “una tnica accién amparada por distintas
fundamentaciones juridicas: por ejemplo, un incumplimiento regulado en el
Titulo II del Parrafo VI de la Ley de Proteccién del Consumidor (responsabi-
lidad por incumplimiento), o bien en el Cédigo Civil o en el de Comercio,
a propésito de las obligaciones del contrato de compraventa (dentro de
las obligaciones del vendedor)>l. En este caso un hecho o realidad puede
subsumirse en varias leyes o normas, pero la aplicacién de una excluye
la aplicacién de la otra u otras. La accién, como se entiende, es una sola.
S6lo una accidn puede buscar la decision sobre el hecho y la satisfaccion
del bien juridico que se protege, y resuelta por sentencia firme esa accion,
decidido el hecho que pudo subsumirse en las distintas leyes, se genera la
imposibilidad de volver a revisarlo (cosa juzgada).

A partir de los conceptos sefialados creemos que en la hipétesis del
articulo 2° de la Ley no hay, por regla general, un concurso de acciones.
Nunca podri haber un concurso de leyes. En efecto, lo que la Ley ha

48 Bellido, Rafael, £l Proceso Civil... cit, p. 108.

4 Ambos ejemplos citados por Romero Seguel, Alejandro en Derecho del Consumo y Proteccion
del Consumidor, Cuadernos de Extensién, Facultad de Derecho U. de los Andes, 1999,
Ediciones Universidad de los Andes, Santiago, p. 332.

%0 Ibidem, pp. 332 y 333.

51 Ibidem, p. 331.

119



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

buscado es que las diversas acciones existentes converjan y se sumen, cada
una en su perspectiva y hacia su objetivo propio. Se trata esencialmente de
acciones distintas, reconocidas por leyes distintas e inspiradas en bienes
juridicos distintos. Si se ejerce una de estas acciones, la litispendencia que
genera no impide la iniciacién del otro proceso. Tampoco la cosa juzgada
producida respecto de las acciones deducidas impide un nueveo proceso
respecto de las otras acciones que no hayan sido ejercitadas.

En otras palabras, determinados hechos, que son subsumibles en los
supuestos facticos de una conducta o acto desleal, pero que también son
reconducibles a hipétesis ficticas de compromisos para la libre compe-
tencia o para derechos del consumidor, por ejemplo, pueden ser resueltos
en la sede civil y conforme con las normas de competencia desleal sin

“perjuicio de su consideracién previa o posterior en los procesos sobre

libre competencia o sobre derechos del consumidor correspondientes.

A su vez, no hay nunca un concurso de leyes porque en éstos hay
una sola accién. En este caso hay muiltiples acciones y, por lo mismo, la
Ley busca resolver la cuestién admitiéndolas todas.

Sin embargo, tratindose de la accién resarcitoria o de indemnizacién
de perjuicios prevista en el articulo 5°, letra d), de la Ley, hay una norma
especial, en el inciso segundo del articulo 6°, de la Ley, que merece co-
mentario particular. En este caso, si hay un concurso de acciones. Ante
el dafio provocado por estas conductas o actos que son reconocidos
o considerados por distintas leyes, las distintas leyes prevén distintas
acciones que pueden perseguir la reparaciéon de ese daifio, pero obte-
nida la reparacion en una sede queda cerrada la posibilidad de lograrla
invocando las normas de la Ley sobre competencia desleal. Es decir,
ocurrido un acto desleal que ha provocado daiios a un consumidor o a
un propietario de una marca o a un invento y obtenida la reparacién por
cualquiera de estas vias, se cierra la posibilidad de obtenerla en sede de
competencia desleal.

A su vez, no hay nunca un concurso de leyes porque en éstos hay
una sola accién. En este caso hay muiltiples acciones y, por lo mismo, la
Ley busca resolver la cuestion admitiéndolas todas. ~

5. ACERCA DEL PROCEDIMIENTO

La Ley hace aplicable a las acciones de competencia desleal el proce-
dimiento sumario del Titulo XI, del Libro III, del C6digo de Procedimiento
Civil, excluyendo la posibilidad, reconocida por el articulo 681 de ese
Cédigo, de que este procedimiento pueda ser convertido al ordinario, si
aparece la necesidad de ello.
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El proceso debido para reprimir los actos de competencia desleal es,
entonces, uno especial, de caricter declarativo, con un contradictorio
breve, representado por la demanda y una audiencia de contestacién, en
el cual los medios de prueba son los mismos reconocidos por el juicio
ordinario de cognicién y se hallan sujetos a un sistema de apreciacién
de tarifa legal atenuado. Se trata de un proceso concentrado, en el que,
sin embargo, la decisién definitiva esta sujeta a los recursos de apelacién
y de casacién de forma y de fondo.

Ha sido conducta permanente de nuestro legislador responder a la ne-
cesidad de celeridad en las decisiones judiciales y de eficacia del proceso
aplicando el procedimiento sumario del Cédigo procesal civil. Romero ha
llamado con razén a esta tendencia “la sumarizacion de la funcién decla-
rativa” y la ha descrito, con igual acierto, como un mero “intento de huir
de la utilizacién del juicio ordinario de mayor cuantia, por su amplitud
de trimites y de plazos...(que) descansa en la cindida idea que basta la
abreviacién de los procedimientos para conseguir una justicia mas ripida y
eficaz”2. Al aplicar el procedimiento sumario del Cédigo de Procedimiento
Civil el legislador ha hecho un giro al pasado. No resulta coherente una
legislacién que judicializa nuevas conductas, que ha buscado avanzar con
una regulacién horizontal de los mercados e introduce al Derecho nacional
instituciones con elementos complejos y especializados, con un procedi-
miento estructuralmente deficiente, que estd, ademds, gastado por pricticas
e interpretaciones que excluyen toda posibilidad de renovacion.

Creemos que las normas sobre competencia desleal habrian merecido
reglas de procedimiento particulares. Podria haberse pensado, por ejemplo,
en un procedimiento declarativo informado por los principios de oralidad
e inmediacién. El tema bien habria merecido considerar también en este
aspecto la ley espafiola. Las reformas del 2000 a la Ley de Enjuiciamiento
Civil (apartado 2.11° de la regla derogatoria Gnica y regla final 4°, articulo
22) hicieron aplicables a los procesos en materia de competencia desleal
las reglas del juicio ordinario.

Este juicio ordinario, que dista mucho del nuestro, est4 inserto, desde
luego, en una legislacién procesal que ha incorporado todo el avance
cientifico ocurrido en beneficio de una justicia mis expedita y eficaz: reglas
claras comunes a los procedimientos, para evitar aplicaciones analégicas
y discusiones sobre la aplicabilidad de las instituciones; normas amplias
para la preparacién del juicio; consideracién expresa del objeto de la
prueba, de la necesidad de la prueba y su iniciativa y sobre la imperti-
nencia e inutilidad de la actividad probatoria; reglas sobre anticipacién
y aseguramiento de pruebas, sobre el necesario contradictorio en su

52 Romero Seguel, Alejandro, RDJ, Tomo XCVII N° 2, 2001, pp. 37 y 38.
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practica; y aceptacién de los llamados medios de prueba innominados o
atipicos, entre muchas otras innovaciones.

El juicio ordinario de la Ley de Enjuiciamiento Civil espaiiola se inicia por
demanda, escrita, a la que se contrapone la contestacién, también escrita,
que admite la accién reconvencional. A tal inicio sucede una audiencia
preparatoria del juicio, para discutir y resolver las excepciones procesales,
fijar los hechos controvertidos y proponer y admitir la prueba, audiencia
oral que “sirve de filtro para el correcto desarrollo del proceso, evitando
las siempre inttiles resoluciones absolutorias de la instancia”3.

A la audiencia preparatoria sigue el juicio, que “es la dltima fase del
proceso civil ordinario, donde se practican determinadas pruebas y las
partes, tras valorar los resultados probatorios, realizan un postrero y defi-
nitivo alegato acerca de la cuestién que se discute ante el tribunal; como
toda vista, es un acto oral”>4. Finalmente, el procedimiento termina por la
sentencia, en la que cobra especial consideracion la motivacién o funda-
mentacion de los juicios de hecho. No es admisible una simple enunciacién
en la sentencia de los hechos probados; lo exigible es “una motivacién
que debe determinarse teniendo en cuenta lo que razonablemente cabe
imponer al tribunal... y lo que es ttil y relevante para los recursos contra
la sentencia y para la impugnacién del juicio de hecho”.

Nada de lo dicho tendremos al aplicar, para la represién de la compe-
tencia desleal, las normas sobre juicio sumario. Lo importante serd estar
atentos a la posibilidad de reformas y no perder la conciencia de la grave
omisién en que ha incurrido el legislador al prescindir, en la regulacion
de un dmbito nuevo, de las debidas consideraciones procesales.

5.1. COMENTARIOS SOBRE EL PROCEDIMIENTO SUMARIO

El juicio se iniciard por demanda que habri de cumplir las exigencias
del articulo 254 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Toda demanda representa ejercicio de una accién. Considerando que la
Ley reconoce distintas especies de acciones o de pretensiones disponibles,
serd importante respecto de cada una de ellas cumplir con las exigencias
propias del derecho de accidn, a saber, “que exista una causa de pedir;
que concurra la legitimacién; y que exista la posibilidad de otorgar el
petitum de la accién deducida”sS.

55 De la Oliva Andrés y otros, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Civitas, Madrid
2001, p. 692.

54 Ibidem, p. 728.

55 Ibidem, p. 386.

5  Romero, Alejandro, Curso de Derecho Procesal Civil, Editorial Juridica de Chile. Santiago,

Tomo I, p. 19.
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La causa de pedir se identifica con la razén o fundamento que justifica
el derecho reclamado. Aplicando el articulo 177, inciso final, del Cédigo
de Procedimiento Civil, deben entenderse como causa de pedir en las
acciones sobre competencia desleal aquellas conductas tipicas o descritas
por la Ley, en sus articulos 3° y 4°, ocurridas en la realidad y causas de
perjuicios o de amenazas a intereses legitimos.

Como puede colegirse, 1a causa de pedir est vinculada estrechamente
a la exposicién clara de los hechos exigida, para toda demanda, por el
articulo 254, N° 4, del Cédigo de Procedimiento Civil. La causa de pedir
en la accién sobre competencia desleal exige descomponer la conducta
o el acto imputable en cuantos elementos y circunstancias sea posible
para asegurar su cabal conocimiento y calificacién por la contraparte y
por el juez. Téngase en cuenta que “cuanto mis se esfuerce el deman-
dante en ser claro en la redaccién de los hechos de la demanda, mas
estard forzando al demandado a ser igualmente claro en su negaciéon o
admision de los mismos. A nadie mis que al demandante puede benefi-
ciar la claridad de la demanda y a nadie mas que al demandado puede
beneficiar su oscuridad”’. ,

Por otra parte, discute la doctrina acerca de si la causa de pedir esta
referida, también, a los elementos de derecho fundantes de la accién. La
cuestion apunta mds que, a si los fundamentos de Derecho son exigibles,
que en verdad lo son, por el articulo 254 N° 4 del Cédigo de Procedimiento
Civil y con la misma intensidad con que se exigen los fundamentos de
hecho, a si esos fundamentos de Derecho planteados por el actor son
vinculantes para el juez. En el fondo, como sostiene Romero, “el problema
de incluir o excluir al componente juridico dentro de la causa de pedir
estd condicionado por la mayor o menor latitud que se asigna al principio
iura novit curia”8. La cuestion esta relacionada, también, con el principio
dispositivo y con la aportacion de parte, y termina por expresarse en la
sentencia y en la congruencia que es exigible a ésta. Se llama incongruen-
cia por extra petitum aquella en que “la sentencia resuelve sobre asunto
distinto del planteado como pretensién...se considera incongruente no
solo la sentencia que se pronuncia sobre algo que no ha sido objeto de
ninguna pretension, sino también la que resuelve sobre la base de hechos
no alegados tempestivamente por las partes o de fundamentos juridicos
no aducidos por ellas”,

El segundo elemento de la accién es la legitimacion. Reiteramos lo
dicho anteriormente en torno a esta institucién y a su condicién de ele-
mento constitutivo de la accién. La demanda debe contener las razones

57 De la Oliva, Andrés y otros, ob. cit., p. 667.
58 Romero, Alejandro, Curso... cit., p. 21.
59 De la Oliva, Andrés y otros, ob. cit., p. 386.
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que justifican que el actor y aquel a quien se demanda son “justas partes”
del proceso que se pretende incoar. Tales razones estin representadas
por las relaciones que configuran la tutela que se persigue. Asi, la accién
de cesacidn del acto, por ejemplo, debera contener la explicacién de por
qué quien ejerce la accién pretende que se condene a otro a cesar un
acto determinado; esto exige definir que un acto se considera desleal y
que ha producido dafios 0 amenazas a legitimos intereses, siendo quien
acciona el que, de modo concreto y singular, ha recibido el efecto de tales
daflos o amenazas y el que postula su derecho a la cesacién del acto. La
afirmacién sobre la legitimacién se completa con las razones de por qué
la accién se deduce frente a quien se lo hace. Si bien esta afirmacién de
la legitimacién pasiva se cumple al satisfacer las exigencias del articulo
254, N° 4° del Cédigo de Procedimiento Civil, también dice relacién con
la mencién del nombre, domicilio, profesién y oficio del demandado
(N° 2°, del mismo articulo). :

Finalmente, los requisitos de la accién se completan con el petitum
o parte petitoria de la demanda, referida a la accionabilidad, definida
como “la posibilidad que tienen los tribunales de conceder la proteccién
juridica que requiere el actor”®,

Como acto procesal de obtencién o postulacion, la demanda debe con-
cluir con una peticién concreta de tutela juridica. Esta peticidn se traduce
en el requerimiento hecho por el actor, en plena coherencia con lo ya
afirmado en la parte expositiva de su demanda, de que se acoja la accién
o acciones deducidas. Esta accién o acciones deberin ser, precisamente,
una o mis de aquellas reconocidas por le Ley, en su articulo 5°.

Esta parte petitoria exige “la debida claridad y separacién en las
peticiones que se formulen cuando sean varias”. Si se han acumulado
acciones, habra que considerar especialmente el planteamiento en sub-
sidio de aquellas que resultan incompatibles.

5.2. LA DEFENSA

La contestacién de la demanda es, obviamente, otro acto-muy rele-
vante. En el procedimiento sumario ésta tiene lugar en la audiencia que,
por lo mismo, ha sido tradicionalmente llamada “de contestacién”, sin
perjuicio del planteamiento en ella de incidentes, de cualquier especie,
que podrin identificarse con la propuesta de excepciones procesales
cuyo propésito serd siempre impedir que el proceso termine con una
decisién sobre el fondo.

6 Romero, Alejandro, Curso... cit., p. 24.
61 De la Oliva, Andrés y otros, ob. cit., p. 667.
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Lo central en la contestacién serd la afirmacién de excepciones ma-
teriales o perentorias y de defensas que, al contrario de las procesales,
buscarin una absolucién de fondo. Tratindose de las primeras, pesara
sobre el demandado la carga de hacer una “exposicién clara de los hechos
y fundamentos de derecho en que se apoyan” (conforme con los articulos
309 y 683 del Cédigo de Procedimiento Civil). Las segundas consistirdn
siempre en afirmaciones o argumentaciones que, sin importar el plan-
teamiento de hechos extintivos o impeditivos, sirven para desvirtuar el
mérito de la accién y en definitiva su procedencia.

La audiencia del procedimiento sumario, finalmente y como es sabido,
consiste en un comparendo formal, en el que la contestacidn se presenta
por escrito y “se pide acompaiiar a los autos”, por lo que ningiin valor
especial tiene para provocar un verdadero contradictorio de partes ni
una intervencién del tribunal capaz de enriquecer su conocimiento del
conflicto. Tampoco tiene tal audiencia importancia alguna para la prueba
porque esta tiene lugar fuera de ella.

5.3. ACERCA DE LA PRUEBA

El procedimiento sumario supone la aplicacién de las reglas sobre
prueba del juicio ordinario y, consecuentemente, de las complementa-
rias contenidas en el Cédigo Civil: medios de prueba, oferta, admisién y
produccion de la prueba, valoracion, carga y distribucién de la misma,
se regiran por tales reglas.

No hay innovacién, por tanto, respecto del papel del juez en el pro-
ceso ni respecto de diligencias posteriores al estado de sentencia. La
fijacién del objeto de la prueba corresponderi, en principio, al tribunal,
pudiendo las partes pretender la modificacién de esa resolucién a través
de la solicitud de reposicién, con apelacién subsidiaria (articulos 3°, 319
y 684 del Cédigo de Procedimiento Civil).

El tribunal, de oficio y citadas las partes para oir sentencia, podri
ordenar medidas para mejor resolver (articulos 3°, 159 y 687 del Cédigo
de Procedimiento Civil).

Quedan asi de manifiesto las serias carencias de este procedimiento. Si
bien tratindose de procesos como estos en que se discuten pretensiones
privadas, los principios procesales inspiradores deben ser el dispositivo
v el de aportacién de partes, ha de considerarse que en estas causas hay,
también, comprometido un interés general, cual es la competencia leal,
ejercida conforme con las buenas costumbres, el juego limpio, la franqueza
y la decencia en las actividades comerciales. Para satisfacer este interés
superior, nada mejor que la oralidad y la inmediacién.
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El proceso civil escrito nos resulta cada vez mis dificil de defender. Los
escritos son insuficientes para transmitir al juez las cuestiones envueltas
en el conflicto y descubrir el contenido de éste. El planteamiento de los
hechos y el derecho por las partes, de modo directo, es cada vez mas
necesario, por la mayor posibilidad de atencién efectiva que puede con-
citar y la calidad de la informacién que puede transmitir, pero también
por razones de economia procesal, en cuanto el tiempo impone precisién
y concisién en las explicaciones y peticiones.

Las pruebas escritas, a su vez, son enteramente incompatibles con el
propésito de convencer al juez de 1a ocurrencia de los hechos. Que la prueba
de testigos y las declaraciones de parte (confesion) terminen siendo un con-
junto de actas, que la pericia sea un informe escrito, constituyen obstiaculos
serios al conocimiento necesario para la decisién acertada y justa.

En esta linea, bien habria resultado justificada, desde luego, la apertura
de los medios de prueba utilizables y la correspondiente consagracién de
la libertad como criterio de apreciacion de las pruebas. Ademas, se habria
justificado también un giro hacia el principio de investigacién oficial.

Si bien la jurisprudencia ha reconocido la legitima utilizacién en el
proceso civil de medios de prueba no tradicionales producidos por el
avarce cientifico y tecnolégico (videos, fonograbaciones, peliculas y fo-
tocopias), siempre esti el riesgo de ese reconocimiento, especialmente
ante nuevos elementos (casetes, compactos y correos electronicos, por el
momento). Sin desconocer el potencial de la interpretacion y de la razén,
es.lo cierto que una norma clara sobre estas materias evita discusiones
e injusticias.

La valoracién de las pruebas con libertad es otra cuestiéon hoy indis-
cutida. Es sabido que nuestros jueces no se hallan atados por las leyes
en esta materia porque el sistema de tarifa legal admite posibilidades y
juegos para enriquecer la apreciacién de cada prueba y de su conjunto,
pero, otra vez, un reconocimiento expreso de tal atribucién mejora el
logro del objetivo. Més aiin, cuando los hechos que serin objeto de estas
pruebas son especiales —consistentes en engafios, aseveraciones falsas,
confusiones, informaciones, agravios—y se darin con ocasién de conductas
y actuaciones mercantiles guiadas por costumbres, hibitos y usos muy
particulares, en relaciones en que la tecnologia impera y la innovacién es
constante y, por lo mismo, cuya incorporacién al proceso y demostraciéon
exigen cuidados y mecanismos adecuados.

Por 1ltimo, habria sido ventajoso para la decisién mis apropiada del
conflicto que hubiere podido el tribunal, cuando no se considerare sufi-
cientemente ilustrado sobre el caso con las alegaciones, afirmaciones y
pruebas producidas, oir nuevamente a las partes, cuantas veces estime
necesario y sobre las cuestiones que les indique. Claro, podria estimarse

126



POBLETE: EL PROCESO CIVIL DE COMPETENCIA DESLEAL

satisfecho este propésito a través de las medidas para mejor resolver, pero
éstas apuntan sélo a completar las pruebas necesarias y tienen los mismos
inconvenientes de escrituracién y mediacién ya sefialados. Lo propuesto
es mds amplio, apunta a la provocacién de un contradictorio efectivo y
supone una audiencia oral en la que pueda tener lugar.

Finalmente, pertenece al procedimiento la fase de recursos. Tampoco
en esta materia innova la Ley respecto del procedimiento sumario comin.
La mantencién del procedimiento en la primera instancia justifica, quizi,
no innovar tampoco en materia de recursos. Pero desde ya expresamos
nuestra desazén ante la casacién en estas areas.

5.4. MEDIDAS CAUTELARES

Como es razonable, el legislador ha previsto la necesaria tutela cautelar
para asegurar especialmente, cuando fuere necesario, el ejercicio eficaz
de las acciones.

La Ley crea, primeramente, una hipétesis general para hacer proce-
dente la tutela cautelar, consistente en la existencia de “un indicio grave
y preciso de amenaza o de ejecucién de un acto de competencia desleal”,
el cual autoriza “ordenar la suspensién inmediata” del mismo.

La tutela cautelar suspensiva tiene su fundamento en la existencia
de un indicio. Este debe ser grave, es decir, serio, contundente. Debe
también ser preciso, lo cual significa que sea necesario, exacto y cierto
para producir el fin. Habra que determinar en cada caso y en relacioén
con la conducta concreta cuyo reproche se persigue qué circunstancias
configuran el indicio y si éste, por su entidad, reviste caracteres suficientes
de gravedad y precision. .

La suspensién inmediata del acto plantea el problema de si esta medida
es homologable con el resultado final de la accién o, lo que es lo mismo,
si satisface anticipadamente. Como se sabe, toda cautelar es instrumental
porque su funcién es asegurar la eficacia de la sentencia que pueda dictarse
en el proceso. Esto significa que la satisfacciéon del derecho se logra en
la sentencia, no antes y, por lo mismo, que la medida cautelar no puede
producir un efecto idéntico al que se persigue a través de la accién.

No obstante, entre nosotros se ha admitido tal homologacién en casos
extremos vinculados a la proteccién de la honra y de la vida privada, en
los que 1a aplicacién de la sancién penal y la procedencia de la indemni-
zacion pecuniaria se han estimado insuficientes para asegurar el respeto
de esas garantias constitucionales. En esos casos, sendas érdenes de no
innovar han llegado al extremo de hacer innecesaria la sentencia®. En la

62 Véase, Romero, RDJ, tomo XCVIII N° 2, 2001, pp. 47 a 49y 55 a 58.
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legislacién espafiola, que nuestro legislador sigue tan de cerca, “las nuevas
leyes especiales reconocen expresamente la posibilidad de que mediante
la tutela cautelar se anticipen los efectos de la ejecucién de una futura
sentencia favorable”®. Se trata de una tendencia que se ha consolidado y
“que encuentra su razén de ser en el cardcter continuado y repetitivo de
las conductas realizadas en el mercado y en los perjuicios irreparables o
dificilmente reparables que el mantenimiento de esas conductas durante el
curso del proceso principal pueden irrogar a la situacién juridico material
tutelable, amenazando la efectividad de la futura sentencia favorable ante
la imposible o extrema dificultad de la plena reintegracion de aquella”®4.
Massaguer reconoce y confirma lo sefialado asegurando que “las medidas
cautelares en el proceso de competencia desleal son “de facto” medio
de extraordinario alcance y eficacia, que revisten en la prictica incluso
mayor importancia que la sentencia de fondo”%.

La hipétesis de nuestra Ley que autoriza como cautelar la suspensién
del acto parece inscribirse en la linea sefialada. Deducida por ejemplo
una accién de cesacién o de prohibicién unida a la de indemnizacién,
si logra demostrarse el “indicio grave y preciso de ejecucién” del acto,
se ordenard su suspensién inmediata, la que pricticamente significara
adelantar el acogimiento de la accién. Sélo el caricter provisional de ésta
podra marcar la diferencia.

La Ley hace aplicables también al proceso sobre competencia desleal
las medidas precautorias previstas en el Titulo V del Libro II del Cédigo
de Procedimiento Civil. Entran asi de lleno a este ambito las precautorias
nominadas y las innominadas y con ellas la vasta jurisprudencia y doc-
trina generada con su aplicaciéon. NOTA: Véase sobre el tema, Romero,
RDJ ob. cit. ' :

5.5. SOBRE LA COSA JUZGADA

La Ley no contiene normas especiales.sobre los efectos de las senten-
cias pronunciadas en materias de competencia desleal. Habra que estarse
en.consecuencia a las reglas pertinentes del Cédigo de Procedimiento
Civil (arts. 174 a 177).

La sentencia firme en el proceso de competencia desleal producird
cosa juzgada sustancial o material. La “vinculacién o fuerza en que la cosa
juzgada consiste impide, 1°, que una discusion juridica se prolongue in-
definidamente y, sobre todo, que vuelva a entablarse acerca de asunto ya

6 Bellido Penadés, Rafael, ob. cit., pp. 328 y 329.
64 Ibidem, p. 331.
6 Massaguer, José, ob. cit., p. 604.
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definido firmemente por la jurisdiccién; 2°, que se produzcan resoluciones
y sentencias contradictorias 0 que se reiteren, injusta e irracionalmente,
sentencias con el mismo contenido”,

Se habla de efecto negativo de esta cosa juzgada para aludir a la obli-
gacion del tribunal del proceso nuevo consistente en ponerle fin para
impedir un nuevo juzgamiento (non bis in idem). Como afirma Romero,
“el efecto negativo de la cosa juzgada es la consecuencia juridica que de
forma natural se atribuye a esta institucién”%’. Para hacer valer este efecto
negativo, la parte debe plantear una excepcién perentoria cuyo contenido
se halla establecido por el articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil y
se expresa en la concurrencia de una triple identidad de personas, partes,
de cosa pedida y de causa de pedir. Esta excepcién deberi plantearse en
la contestacion, durante la audiencia del proceso sumario aplicable.

Paralelamente se conoce como accién de cosa juzgada a la posibili-
dad de cumplimiento material que merece una sentencia firme. Como
es sabido, esta accién corresponderi, en verdad, al litigante que pueda
invocar una sentencia de condena, de conformidad con el articulo 176
del Cédigo de Procedimiento Civil. Las sentencias mero declarativas no
requieren ejecucidon y a lo mas haran necesarios cambios y anotaciones
registrales. El cumplimiento de las sentencias de condena generadas en
el proceso civil de competencia desleal deberi lograrse por las vias co-
rrespondientes del Cédigo de Procedimiento Civil.

Por otro lado, conviene tener presente también que la cosa juzgada
tiene ademds una funcién positiva o prejudicial que apunta a considerar
y reconocer que una cuestion resuelta en un sentido debe ser resuelta a
partir de esa base en procesos posteriores. En este caso, el proceso pos-
terior es legitimo porque hay un objeto distinto sobre el que debe haber
pronunciamiento, pero ese objeto, por ser conexo con el anterior, debe
ser decidido considerando lo antes resuelto. En esta especie o caso de
prejudicialidad, lo que hay es un vinculo entre dos objetos procesales, uno
decidido y otro conexo con éste, por decidir. Como ensefia Romero, “se
trata de una relacién de tipo 16gico juridico en que la primera decisién
conforma un elemento constitutivo de la segunda accién deducida”®.
Este efecto positivo de que hablamos se encuentra reconocido expre-
samente, en dos casos, por la Ley. Primero, por el articulo 9° de la Ley,
porque si se ejercen las acciones indicadas en las letras a) a ¢) de la Ley
y posteriormente, en otr6 juicio, se ejerce la accién indemnizatoria de la
letra d), en este juicio dltimo “los hechos establecidos en juicios entre las

%  De la Oliva, Andrés y otros, ob. cit., p. 394.

& Romero Seguel, Alejandro, La Cosa Juzgada en el Proceso Civil Chileno, Ed. Juridica de Chile
Santiago 2002, pp. 49 y 50.

% Thidem, pp. 93 y 94.

129



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

mismas partes respecto de aquellas acciones se tendran por probados en
el juicio en que se haga valer la accidén indemnizatoria”, En otras palabras,
la primera o las primeras sentencias que, obviamente tienen conexion
con el objeto indemnizatorio de la dltima accién no resuelta; deben ser
base de la decisién de ésta.

El segundo caso de efecto positivo de la cosa juzgada esta previsto
en el articulo 10°. Cuando la sentencia firme ha establecido una con-
ducta o caso de competencia desleal es posible admitir que esa misma
conducta o caso pueda ser sancionado con multa conforme con la Ley
de Defensa de la Competencia. En este caso, el nuevo proceso, seguido
conforme con lo prescrito por esta dltima ley, estard dirigido a verificar
la procedencia de las multas y a medir la gravedad de la infraccién y
la extensién del perjuicio provocado y deberi tener como base lo re-
suelto en cuanto a los hechos y sus circunstancias en el proceso sobre
competencia desleal. Aunque no contiene el articulo 10° de la Ley una
prescripcién explicita en tal sentido, la solucién nos parece obvia. No
vemos como podria el Tribunal de Defensa de la Competencia revisar
los hechos ya acreditados y juzgados, ampliarlos ni restringirlos. No
seria 16gico. Es mas, se opondria a ello el articulo 427, inciso 2°, del
Cdédigo de Procedimiento Civil, aplicable en la especie por pertenecer
al procedimiento ordinario civil, conforme con el cual constituirdn base
de una presuncion judicial “los hechos declarados verdaderos en otro
juicio entre las mismas partes”.

Capitulo aparte merece el efecto de la cosa juzgada respecto de terce-
ros. Sélo diremos aqui que la sentencia puede provocar efectos frente a
terceros, en ciertos casos en que lo establece la Ley, como los relativos al
estado civil, en los que aun cuando no han sido partes resultan afectados
por la eficacia directa del fallo. A mis de esa eficacia, estd la que se llama
eficacia refleja del fallo, que se refiere al efecto secundario que deriva de
la dictacién de la sentencia y que hace que ésta sea un hecho juridico
procesal frente a terceros, hecho que acarrea para ellos inmutabilidad e
irrevocabilidad.

Las sentencias en el proceso de competencia desleal produciran, por
regla general, efectos directos entre las partes. No reconoce expresamente
la Ley efectos indirectos hacia terceros ni un caso expreso de eficacia re-
fleja. No obstante, es posible pensar en hip6tesis como éstas con ocasién
de las acciones reconocidas y la conexién que hay entre todas ellas.

5.6. INTERESES COLECTIVOS O DIFUSOS

Cuestién aparte es si en las acciones de las organizaciones gremiales
se constatan intereses colectivos o difusos.
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La accién para impedir la competencia desleal protege un interés
difuso si estamos al articulo 5° de la Ley que permite a las asociaciones
gremiales ejercer las acciones de la a) a la ). En estos casos, se admite
que no haya perjuicio, porque si lo hay el interés no seria difuso, sino
que concurriria un derecho subjetivo de caricter patrimonial, con titu-
laridad determinada. Una caracteristica natural de las sentencias que se
pronuncian sobre intereses difusos es que producen efectos generales,
hacia terceros, esto es, erga omnes; esto por definicion, por su naturaleza
misma, por la promocién de intereses comunes.

Uno de los mayores problemas que suscita la tutela jurisdiccional
de los intereses supraindividuales es determinar la extensién de los
efectos de la sentencia que resuelve las pretensiones de tutela de los
mismos. Ante la ausencia de una norma especial, la doctrina venia
considerando necesario extender la eficacia de la sentencia respecto
de toda la colectividad interesada, aunque algunos de los individuos
afectados hubieran estado apartados del proceso supraindividual en que
ella se dict6. Al momento de determinar los efectos de esta sentencia
la doctrina se dividi6, ya que, por una parte, se indicd que el principio
de defensa de los individuos que no habian intervenido en el proceso
inducia a excluirlos de los efectos preclusivos de la sentencia denega-
toria, pero la sentencia que acogiera la demanda valdria para todos los
miembros de la colectividad, de manera que se atribuy6 a la sentencia
una eficacia secundum eventum litis (la que acoja la demanda valdra
para todos los miembros, mientras que la que la desestime sélo tendra
eficacia “inter partes”). Por lo tanto, se establece la eficacia de la sentencia
dependiendo del resultado de la misma, lo que no parece muy racional
si se piensa que impondria una carga excesiva sobre la contraparte al
no ser oponible a terceros la sentencia desestimatoria, porque tendria
que defenderse en juicio un ndmero ilimitado de veces, siempre por
lo mismo y sin poder oponer nunca la eficacia de la sentencia en los
procesos que se inicien.

En el derecho comparado, la posibilidad de extender los efectos se-
cundum eventum litis ha sido rechazada por la doctrina que promueve la
existencia de un ideological plaintiff, es decir, un representante adecuado
que lucha de forma correcta y tenaz por los intereses del grupo.

Entre nosotros, el articulo 54 de la Ley de Proteccién del Consumidor
se ha encargado de regular los efectos de la sentencia definitiva dictada
en un proceso de este tipo, expresando que “la sentencia ejecutoriada que
declare la responsabilidad del o los demandados producira efectos erga
omnes...”, lo que implica que nuestro legislador ha optado por extender
los efectos de la sentencia a todo el grupo de consumidores afectados,
hayan o no intervenido en el proceso.
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Los efectos de la sentencia dictada en estas circunstancias afectan a los
sujetos que no han intervenido cuando en todos los supuestos en que su
contenido se extiende a una pluralidad indeterminada de perjudicados.
Se trata de lo que se conoce como condenas abiertas. El precepto citado
de la Ley de Proteccién del Consumidor tiene como objeto fundamental
regular los efectos que se derivan de esta clase de procedimientos, ya que
lejos de configurar un supuesto especial de extensién de cosa juzgada
a terceros, lo que hace es regular las consecuencias que esta situacién
produce en relacién con una categoria especial de sujetos propia de estos
procesos, las partes ausentes, tal como las ha denominado la doctrina.

Con ello se pretende “articular los medios a través de los cuales puedan
verse beneficiados por la sentencia quienes no han tenido oportunidad
de intervenir en el proceso en la cual ésta haya sido dictada, habilitando,
cuando resulte dificil su determinacién individual, un incidente a fin de
que puedan comparecer todos aquellos que se encuentren en la misma
situacién resuelta en la sentencia. Asi pues, estas reglas son aplicables
sélo a aquellos casos en los que la sentencia provenga del ejercicio de
acciones para las cuales estin legitimadas las asociaciones cuando actien
en defensa de los intereses generales de los consumidores y siempre
que la sentencia haya sido favorable a las mismas, esto es, secundum
eventum litis”.

El analisis de estas cuestiones debe partir de 1a necesaria confluencia
de varios intereses en juego. Por un lado, la necesidad de salvaguarda
de los derechos e intereses de afectados que no han estado en el pro-
ceso colectivo, y respecto de los cuales no ha habido contradiccién ni
audiencia, a pesar de que la ley arbitra mecanismos e instrumentos para
ello, como la intervencion, la acumulaciéon de procesos o la integracién
del titulo ejecutivo para posteriores beneficiados.

Por otro lado, la tutela y la seguridad juridica del demandado frente
al riesgo de nuevos procesos, con pretensiones similares, idénticas o co-
nexas, que han podido tener un tratamiento unitario en ese proceso, en
el que se ha dictado una sentencia desestimatoria o bien se ha dictado
una sentencia de condena y ha transcurrido ya el plazo de caducidad de
la accién ejecutiva, aplicable no sélo a los consumidores presentes en el
pleito, sino también a los beneficiados posteriores.

Entendemos que es proporcionada la solucién de extension de la
cosa juzgada a todos los afectados, independientemente del contenido
favorable o no de la sentencia, desde el punto de vista de los intereses
del demandado empresario, productor o0 comerciante, y sobre todo, como
puede suceder en muchos casos, desde el punto de vista de la necesaria
continuidad de su actividad empresarial, de la que también dependen
intereses econdmicos que afectan a una pluralidad de trabajadores, de
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manera que una cadena interminable de demandas y procesos puede
implicar el fin de una actividad empresarial, efecto negativo que no puede
obviarse sin més.

Pero también hay que ponderar evidentemente el derecho de contra-
diccién, audiencia y defensa de los que han permanecido ausentes del
proceso, en orden a determinar la posibilidad de que se les excluyera
de esa eficacia preclusiva de la sentencia desestimatoria. Al respecto, la
doctrina se ha venido manteniendo dividida en torno a la prevalencia de
esta dualidad de intereses. Asi, por un lado, puede mantenerse que esa
afeccién de la sentencia respecto de perjudicados que no han participa-
do se limite a los supuestos de sentencia condenatoria, pero se excluye
cuando la sentencia sea desestimatoria o contraria a sus intereses. Es
decir, en aras del derecho de defensa y audiencia de los ausentes se trata
de excluir a éstos de los posibles efectos preclusivos de una sentencia
denegatoria o desestimatoria, no afectando el efecto excluyente de un
nuevo proceso a los no litigantes y de incluirlos respecto de la sentencia
condenatoria.

Evidentemente, esta eficacia secundum eventum litis hacer recaer todo
el peso del tratamiento unitario de este tipo de conflictos colectivos sobre
el demandado, que nunca podria oponer la excepcién de cosa juzgada
a sucesivos demandantes por los mismos hechos.

En contra, se ha eatendido igualmente que la procedencia de la
extensién de los efectos de 1a cosa juzgada a perjudicados ausentes, inde-
pendientemente del contenido de la sentencia, se debe hacer depender,
por un lado, del suficiente grado de representatividad del representante
del grupo, y por otro de la articulacién de instrumentos y mecanismos que
garanticen la posibilidad de intervencién, audiencia y contradiccién de los
perjudicados inicialmente ausentes o no localizados. Esta es la solucién
por la que se opta en las damage class actions estadounidenses, ante la
posible indeterminacién subjetiva de los perjudicados o miembros de la
clase. En estos casos no se admite la posibilidad de entablar acciones
individuales posteriores a los afectados que no han estado en el proceso.
En estas acciones se contempla la posibilidad de que afectados concretos
se hayan autoexcluido expresamente a través de una reserva de accién
(op-out o self exclusion).

La autoexclusién implica la desvinculacién con la sentencia poste-
rior, es decir, por un lado, la posibilidad de demandar si la sentencia es
desestimatoria y, por otro, si la sentencia es favorable a la clase, también
habria posibilidad de demandar, teniendo en cuenta que se limita mucho
la eficacia de la cosa juzgada sobre la clase. Es decir, el perjudicado ex-
cluido no podri invocar, basado en la sentencia previa de condena, lo que
configura un impedimento colateral (collateral stoppel), o prohibicion de
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juzgar nuevamente, o preclusion de la discusién sobre el asunto, o sobre
cuestiones de hecho comunes a su pretensién y resueltas, de manera que
respecto del autoexcluido que inicia un juicio posterior no existe una
exclusién de pretensidén como consecuencia de la cosa juzgada, ni una
prohibicién de juzgar nuevamente cuestiones ficticas comunes con las
ya debatidas respecto de la clase. -

Hay otro punto: ;qué sucede si la conducta no es constitutiva de
competencia desleal?, ;puede producir efectos erga omnes la sentencia o
habilita a cualquier otro legitimado a iniciar una accién?

La Ley tiene un punto a favor que no tiene por ejemplo, la Ley de
Proteccién del Consumidor: la legitimacién individual para la defensa de
esta clase de intereses. En la legislacion especial citada s6lo se prevé su

defensa de modo colectivo, pero aqui se reconoce la legitimacién indi-
vidual a mas de la colectiva, lo que facilita las cosas.
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