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1. INTRODUCCION Al

Victor Frankl decia que frente a Ia 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 relacion de aparente tension, 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 tension 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 tendera 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 mds bajo precio —~que es el principal efecto

! Robles Martin Laborda, Antonio, Libre Competencia y Competencia Desleal, Editorial La Ley,

Madrid. 2001, p. 130.
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de 1o competencia—. es decir, sirviendo mejor a jos consumidores. Efo
se logra normalmente por medio de la cooperacion social, mediante 1a
cspcciﬂlizaci(‘m e intercambio.

En las sociedades civilizadas esta lucha por ol cliente jamas ha sido
libre on el sentido de ilimitada. arbitraria © desenfrenada, pues toda
forma de convivencia humana, incluyendo las relaciones economicas.
estd sometida al derecho. Por ello podemos concluir que a competencia
es también un fenomeno juridico y. si ¢l derecho supone una limitacion
de la libertad, es claro que no puede concebirse una libre competencia
en el sentido de competencia dimitada o andrquica, sin mas norma que
1a voluntad omnimoda de los competidores.

En efecto, segun ya nos sefialara Joaquin Garrigues, “libre competencia
en sentido juridico, significa igualdad juridica de los competidores"l, es
decir, significa competencia justa. Esa igualdad juridica, esa posibilidad de
competir en igualdad de condiciones y sin restricciones que provengan
de abusos de posicion dominante o de practicas 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, 1o que se pretende €3 defender la libertad limitando la
libertad.

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

Fn 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 1a decision
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
complementacion entre ambas disciplinas.

$in embargo, para que ello ocurra la regulacion debe ser armonica y
permitir que forme solo dos aspectos de un mismo derecho de la com-
petencia. Ademas, 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 Jos agentes del mercado y tam-

-
T Garrigues, Joaquin. Temas de Derecho Vivo. La Defensa de la Compelencia Mercantil,
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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 mas difusos, haciéndose mas evidente que
tienen un objetivo comun. Por ello, la tendencia mundial ha ido tendiendo
cada vez mas a una legislacion unificada. Asi, la Union Europea elimind
las legistaciones sobre practicas desleales para los paises miembros, al
homologarlas con una legislacion 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 legislacion
sobre libre competencia.

En efecto, la mas reciente doctrina en materia de competencia des-
leal reconoce la estrecha vinculacién existente entre la proteccion de las
empresas competidoras, la proteccion 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
decision y el interés piblico en el mantenimiento de una competencia
libre v 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 proteccion de la libre competencia, sobre derechos
de los consumidores y sobre propiedad industrial (art. 2). Ademas 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 danos (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 definicion de
los actos de competencia desleal y las conductas sancionadas, podemos
concluir que nuestra nueva ley de Competencia Desleal parece haberse
inspirado mas 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 Monopolio. Editorial Juridica de Chile, 20006,
p. 89.
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mercado v, por ende. es aquel en que existen mayores posibilidades de
contlicto entre libre competencia v competencia desleal. Esta posibilidad
de conflicto fue materia de bastante discusion legistativa, que en definitiva
no se resolvio de manera satisfactoria, segin 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 Ia
defensa de la libre competencia, la ley que finalmente se dicté contiene
normas que pueden implicar muy serios problemas en su aplicacion.
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 simultaneamente por cuatro cuerpos
legales distintos, lo que podria infringir el principio del 1non bis in iden.
ademas de acarrear una serie de dificultades practicas.

Frente al cardcter resiclual que se daba a esta ley en el proyecto original
y también en el que sali6 posteriormente del Senado, se argumenté 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 accion 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 resolvio el legislador fue establecer en el articulo
2 de la Ley que: “Una conducta podra 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 0 mas de las siguientes acciones:

@) 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-
teccion de los derechos de los consumidores.
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¢) Las 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 Ia luz de
ordenamientos juridicos distintos y por ende seria 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 esta manejando
en estado de ebriedad.

Asi, por efjemplo, cuando alguien comete un acto de competencia
desleal con el objeto de alcanzar, incrementar o mantener una posicion
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 esta cometiendo dos ilicitos sino uno solo —competencia
desleal- que es sancionado segin dos cuerpos legales distintos.

Pero el legislador no se quedo alli. Copiando una mala norma legal
espanola, fuertemente criticada en dicho pais, 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: i) la accion de cesacion o de probibicion del acto: ii) la accion
declarativa de acto de competencia desleal, iii) \a 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 justificacion juridica ni econémica para dicha dispo-
sicion legal, que es fruto del afan de copiar normas foraneas sin analizarlas
€n su meérito. 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
remocion 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 justificacion
alguna, por mala que sea, para permitir la interposicion de demandas
separadas que en muchos casos seran conocidas por distintos jueces,
que ademds podrian dictar sentencias contradictorias, declarando uno,
por gjemplo, que un acto no es de competencia desleal y otro decretar
la cesacién del mismo por serlo. Es mds, parece imposible demandar la
cesacion de un acto de competencia desleal o la remocion 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-

35

Tilk\-




CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

larse en la lev que podian pedirse todas esas cosas, pero ¢n un mismo
Vv unico juicio.

Apuarentemente podiia parecer justificada la norma que permite inferponer
una accion separada para demandar fa indemnizacion de los perjuicios, con
el fin de evitar tener que litigar acerca de €stos antes de saber si la con-
ducta en cuestion realmente es contraria a la Ley de Competencia Desleal.
En realidad, llegar a esa conclusion implica desconocer que el tema ya
fuce resuelto por el articulo 173 del Codigo de Procedimiento Civil, norma
comun a todo procedimiento que permite, cuando no se ha litigado sobre
la especie vy el monto de los perjuicios. reservar a las partes el derecho a
discutir esta cuestion en la ejecucion 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 bastd 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. Ademas agrego 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 accion
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 evolucion que ha tenido el derecho de la competencia
desleal, que en alguna época considerd desleales conductas que hoy dia
son consideradas licitas e incluso considerd 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 estimo
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 aun
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 obligacion de aplicar una multa,
sin que pueda revisar el fondo del asunto, pero ello no parece logico,
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pues implicaria poner al tribunal experto por debajo del inexperto en
la calificacion de asuntos que son precisamente de su especialidad, e
implicarfa 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.
Ademds no parece razonable sostener que un Tribunal deba conocer de
un asunto y no pueda juzgarlo, mds aiin si Unicamente puede hacerlo de
acuerdo al procedimiento establecido en los articulos 20 y siguientes de]
DL 211, sobre Proteccion 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 accion de un agente del mercado, esta posibilitindolo en
gran medida, al permitir la interposicion de hasta ocho acciones judiciales
distintas por un mismo hecho.

Por altimo debemos sefalar que también podria darse la posibilidad
de que exista paralelamente mds de un Juicio indemnizatorio por unos
mismos hechos.

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 aun no se haya dictado
sentencia de término.

Podriamos imaginarnos diversas situaciones conflictivas. Por ejemplo,
si se demanda la indemnizacion 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
€5€ momento terminar este nuevo juicio? O, ;qué pasara si se demanda
la indemnizacion 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 solucion sed indemnizar dos
yveces un mismo perjuicio. pues las prctcnsiones serian las mismas 'y, POt
ende, debieran set excluyentes entre s v, de 1o conirario, se produciria
an enriquecimiento sin causa del indemnizado. Por cllo, esperamos quie
este problema 1o solucione adecuadamente la jurisprudcnciu por la via
de acoger las respectivas excepaones de 1itispcndcm‘izl 0 de cosa juzgada
cuando proceda.

2.2. 1T PIF[CACION DE LAS CONDUCTAS

Sabemos que €n materias de libre competencia Ja legislacion nacto-
nal y gran parte de la extranjera han optado por tipificar las conductas
contrarias a la libre competencia de manera general, a fin de permitit
que las nuevas practicas restrictivas que 108 agentes econOMicos vayan
creando no queden impunes, logrando con ello una mayor eficacia de
la norma, Pero senalando, aungue de manera no taxativa, cudles son las
principales conductas que seran sancionadas, a fin de darun grado razo-
nable de certeza juridica a los agentes economicos, certeza que debiera
qumentar con el analisis de la 1urispmdencia, que en el caso chileno, al
cmanar de un solo tribunal, ¥ cspccializado, debiera ser razonablemente
consistente. Por ello, y sin perjuicio de las criticas que 5€ pueden hacera
algunas de las conductas descritas 2 modo ejemplar en la ley, en general
la solucion adoptada en NUESHO derecho de la libre competencia parece
ser razonable, y asi lo ha reconocido buena parte de 1a doctrina.

Sin embargo, aunque la ley que regula la competencia desleal siguio el
Mmismo camino, sefialando que 1a enumeracion de actos de competencia
desleal contenida en su articulo 4° no es axativa, esumo que en este €aso
esa no es la solucion mas adecuada.

Dado que se opto pot dar competencia a los tribunales ordinarios de
justicia pard conocer de estas materias, que obviamente no son expertos
en las mismas. que SOD muchisimos a 1o Jargo del pais y pueden tenet
muy diferentes criterios, estimo que hubiere sido preferible que la enume-
racion de conductas fuera taxaiiva, sin perjuicio de darle una redaccion
suficientemente amplia a cada uno de los grupos de conductas que pres
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 © incluso deseables desde el punto de vista de
la libre competencia y ademds le facilitaria su tared.

En efecto, en muchas ocasiones el competidor que s€ Ve desplazado
del mercado, precisamente cOmMO consecuencia de la competencia, tiende
4 denominar “actos de competencia desleal” a conductas perfectamentc
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licitas que se encuadran en la correcta lucha por una posicion 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
aplicacion de estas ultimas que, segiin quedé claro en la historia fidedigna
de su establecimiento, no deben jamas impedir la competencia en los
mercados sino potenciarla.

Al respecto, creo que, si bien parece totalmente redundante, puede
resultar adecuada en la practica la incorporacion que hace la ley, en la
definicion 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 incorporé en los articulos
19y 3° se agrego 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 conclusion, podemos senalar 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
pretendi6 solucionar al dictarla.
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