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Resumen. El presente articulo busca revisar los ilicitos contrarios a la libre
competencia y las conductas antjuridicas consagradas en la Ley N° 20.169 de
competencia desleal, estudiando sus semejanzas y diferencias, analizando en
detalle la complementariedad de ambas normativas vigentes en nuestro pais.

*k%k

1. Introduccion.

Uno de los temas que mayor relevancia ha obtenido en los ultimos afios es la
imperiosa necesidad de contar con mercados perfectamente competitivos a fin
de que la competencia en los mercados fluya en forma eficaz para el beneficio
mutuo de oferentes y demandantes.

Con todo, dicha realidad teérica en escasos momentos se da en la vida practica,
lo cual ha justificado la intervencién del Estado a través de numerosas normativas
en esta tematica, mediante la dictacion de una legislacién que sea capaz de
garantizar: 1) Una represion de las practicas que puedan alterar la estructura
concurrencial de un determinado mercado (legislacién antitrust o de defensa
de la competencia), 2) Reprima las conductas que resulten incongruentes con
las exigencias del orden concurrencial (legislacion sobre competencia desleal).!

Desde la dictacion de la Ley N° 20.169, el 16 de febrero de 2007, que regula la
competencia desleal, uno de los principales cuestionamientos que se han alzado

' Darnaculleta i Gardella, M. Mercg; “La competencia desleal”. Breviarios juridicos, Editorial lustel,
Madrid, 2007, pagina 29.
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es el determinar dénde se encuentra el limite en el ambito de aplicacién entre
la ley de competencia desleal y el DL 211, de defensa de la libre competencia.
Ante todo es importante recalcar que, como veremos en detalle en este articulo,
esta interrogante no es exclusiva de nuestro pais, dado que el sistema aplicado
en Chile no difiere en su concepcion proteccionista de la competencia en los
mercados de la aplicada en Espafia o Argentina.

Aligual que en los paises antes indicados, nuestro sistema de proteccién ante la
competencia desleal presenta un caracter social, que conjuga en equilibrio tres
tipos de interés juridicamente protegidos: “el interés privado de los competi-
dores, el interés colectivo de los consumidores y el interés pablico del Estado™.2

Lo que se traduce en la dictacién de los pilares normativos fundamentales que
intentan cubrir la regulacion indirecta de los mercados desde un punto de vista
integral al regular este problema desde tres puntos de vista: En primer lugar, la
relacién de los oferentes con los consumidores, a través de la aplicacion de la
ley de proteccién de derechos del consumidor. En segundo lugar, la relacién
de los oferentes con el mercado en general, al imponer los principios de la ley
de defensa de la libre competencia. Y, finalmente, la relacion de los oferentes
entre si, mediante la aplicacién de la ley de competencia desleal.

De tal manera, cada una de las relaciones juridicas que tanto en el derecho
como en el hecho se dan en el mercado al establecer una relacién de consu-
mo quedan cubiertas por el ambito de aplicacion de alguna de las leyes antes
mencionadas y su sistema de proteccién de abusos.

Es la intensién del presente articulo revisar la relacién que se da en la aplicacién
de dos de estos cuerpos normativos, la ley de defensa de la libre competencia
y de la ley de competencia desleal, en particular en lo referente a la regulacién
delilicito de la competencia desleal, a fin de desentrafiar si existe una verdadera
contraposicion entre ambas normas analizando su complementariedad tanto
desde el punto de vista de la legislacién chilena como de la dogmaética en el
derecho comparado.

2. Antecedentes sobre la libre competencia.
Ante todo, resulta de suyo relevante el comprender qué entendemos por libre
competencia, comenzando a delimitar el objeto de nuestro estudio. En palabras

del profesor argentino don German Coloma: “La defensa de la competencia (o
antitrust) puede definirse como una clase de regulacién indirecta cuyo objetivo

2 Darnaculleta i Gardella, M. Merce; “La competencia desleal”. Breviarios juridicos, Editorial lustel,
Madrid, 2007, pagina 30.
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es controlar el ejercicio del poder de mercado en situaciones en las que dicho

3

control depende de la existencia de varias empresas que compiten entre si”.

Por tanto, es importante indicar que para que exista libre competencia, en
principio nos debemos encontrar ante el supuesto de que varias empresas estén
en posicién de competir las unas contra las otras en un mercado determinado.
Buscando que ninguna de dichas entidades ejerza el poder de mercado que
posea de tal manera que este poder se traduzca en un control indebido del
mercado objeto de nuestro estudio.

De tal manera, el legislador, mediante el derecho de la libre competencia, pro-
vee un marco de regulacion indirecta, es decir, una forma de regulacién de se
aplique a todos los mercados en forma general, por el solo hecho de generar
transacciones dentro de un territorio determinado.

Asi, esta norma resultara aplicable a cualquier empresa que presente el poder
suficiente para ejercer control sobre el mercado en el cual se desenvuelve.
Entendiendo como un requisito basico para la aplicacién de esta legislacion la
existencia de un poder efectivo de mercado.

Es posible indicar que una empresa posee poder de mercado cuando le resulta
posible fijar sus precios por sobre el costo marginal del bien que produce, es
decir, le tiene el poder suficiente para fijar el precio por sobre el costo de pro-
duccién de sumar una nueva unidad en su proceso productivo.

Debemos indicar que en un mercado perfectamente competitivo ninguna
compainia esta dotada de esta capacidad, dado que cualquier modificacién
al precio realizada por ella no tendra incidencia en el mercado a causa de las
acciones de sus competidores. Por ejemplo, si una microempresa productora
de chocolates sube sus precios, lograra bajar sus ventas en razén de dicha alza,
dado que sus consumidores migraran sus preferencias hacia otros productos
analogos que no hayan cambiado sus precios.

La empresa que esta dotada de poder de mercado puede tomar esta decision y
no soportar consecuencias adversas de ella. Dado que los consumidores necesaria-
mente deberan asumir el cambio de precios y sequir adquiriendo sus productos,
pues no existe competencia capaz de absorber este cambio de preferencias, depen-
diendo de la elasticidad de la demanda en el mercado objeto de nuestro analisis.

Dentro de los parametros basicos de la libre competencia esta la busqueda
de una ventaja por parte de las entidades que compiten entre si, basqueda

3 Coloma, German; Defensa de la competencia: andlisis econémico comparado; Editorial Ciudad Argen-
tina, 2003, pagina 13.
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que en caso alguno es ilicita, sino que beneficiosa para el mercado, dado que
redunda en la oferta de los bienes y servicios ofrecidos, impulsando en un mer-
cado eficiente una mejora continua en las condiciones ofrecidas a los clientes.
Para Garcia Menéndez la base de la libre competencia esta entregada por las
acciones a las que estéa obligado a desplegar el competidor por conseguir un
mejor posicionamiento para su producto, al indicar que: “Este tipo de com-
petencia se fundamenta en el esfuerzo de los operadores econémicos por
conseguir una ventaja, mediante la obtencién de un mejor posicionamiento
que permita atraer clientela y proveedores comunes”.*

Por lo tanto, la aplicacion del bien juridico de la libre competencia en el terri-
torio nacional redundaria en que aquellas empresas que presentan el poder
suficiente para controlar un mercado determinado, en razén de su presencia
en éste o las caracteristicas particulares de su producto, realicen esfuerzos por
posicionarse que no impliquen un abuso de esta posicién privilegiada para
perjudicar a sus legitimos competidores.

3. Una aproximacion al concepto de competencia desleal.

La palabra competencia puede ser definida de acuerdo al Diccionario de la Real
Academia Espafiola como: “Oposicién o rivalidad entre dos o mas que aspiran
a obtener la misma cosa”>.

Por su parte, se entiende por leal: “Aquello que guarda a alguien o algo la
debida fidelidad”®.

Por tanto, debemos revisar el significado de la palabra fidelidad para com-
prender en detalle el término, y la misma fuente nos indica que fidelidad es:
“Lealtad, observancia de la fe que alguien debe a otra persona”.”

Para nuestra legislacion, es posible definir competencia desleal en los términos
del articulo tercero de la Ley 20.169 como: “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”.

De tal manera, la comprensién del concepto de deslealtad cobra una especial
significacién para el derecho, al comprender que las conductas que podamos
incluir dentro de esta descripcion necesariamente vulneraran la buena fe de

4 Garcia Menéndez, Sebastian Alfredo; Competencia desleal: Actos de desorganizacién del competidor,
Editorial Lexis Nexis, Buenos Aires, 2004, pagina 20.

> http://lema.rae.es/drae/srv/search?key=competencia

¢ http://lema.rae.es/drae/srv/search?key=leal

7 http://www.rae.es/drae/srv/search?id=G9z7g9cCxDXX2fkBY3cB
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los contratantes para con sus competidores o para con el mercado en el que
se desenvuelven. Lo anterior se contrapone a la idea de la buena fe contrac-
tual, que sélo aplica a las partes del contrato®. Tras la dictacion de la ley de
competencia desleal se genera una nueva dimensién de la buena fe, en la
que se revisa la relacion entre el contratante y su competencia, excediendo el
ambito de la buena fe tradicional. Dado que amplia el radio de influencia de
las consecuencias del acto, desde los contratantes y terceros de buena fe hasta
los competidores directos de los contratantes.

En tal sentido, debemos revisar qué concepcién de buena fe, de aquellas com-
prendidas en nuestro ordenamiento juridico, podria resultar aplicable para este
caso. Al no existir un contrato entre la parte que ha actuado en forma desleal
y quien ha sufrido el perjuicio, sélo seria posible ampliar la comprensién de
buena fe subjetiva haciéndola aplicable a la contratacién que da origen a un
caso de competencia desleal.

Resulta necesario comprender que la legislacion nacional en esta materia s6lo
sigue la tendencia internacional de responsabilizar a las empresas por las ac-
ciones éticas desplegadas en sus respectivos mercados, haciendo aplicable la
nocién de buena fe mas alla de los limites tradicionales, incorporando a actores
externos a la relacion juridica, pero que se veran afectados por las consecuen-
cias de dicha relacion.

En esta linea de ideas el profesor Lopez Santamaria explica el principio de la
buena fe subjetiva en los contratos indicando que: “Es la conviccién interna o
psicoldgica de encontrarse el sujeto en una situacion juridica y regular, aunque
objetivamente no sea asi, aunque haya error. Como el derecho ampara la con-
viccion de regularidad, en algunas ocasiones disculpa o excusa el error, con lo
que deja de lado la aplicaciéon implacable de normas técnicas que conduciria a
la nulidad con efecto retroactivo o a otras consecuencias enojosas para quien
esta persuadido de la regularidad de su situaciéon. De consiguiente, la buena
fe subjetiva es una nocién justificativa de error”.’

Asi, aquella contratacién que en el contrato mismo no presenta objeciones desde
el punto de vista de la buena fe entre las partes, podria tenerlas en relacién a
los competidores de uno de aquellos contratantes, cuando la finalidad buscada
por el contratante desleal fuera la distraccion de clientela desde su competencia
mediante medios ilegitimos conocidos por su autor implementados a través
del acto o contrato discutible.

8 Loépez Santamaria, Jorge: Los contratos: parte general, Editorial Abeledo Perrot, Legal Publishing,
quinta edicién, 2010, pagina 339.
° Lépez Santamaria, Jorge: Los contratos: parte general, Editorial Abeledo Perrot, Legal Publishing,
quinta edicién, 2010, pagina 340.

319

Actualidad Juridica 28.indd 319 10-07-13 18:34



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 28 - Julio 2013 Universidad del Desarrollo

Lo que se busca es un acto o conducta que supere el marco de libertad autorizado
por la ley, vulnerando la competencia mediante las consecuencias generadas por
dicho acto o contrato. Siguiendo a Contreras Blanco: “Debe considerarse que las
normas de competencia desleal no estan disefiadas ni orientadas para castigar
la actividad competitiva, sino solo aquellos actos o conductas que excedan el
marco normativo autorizado por la ley, utilizando para ello medios ilegitimos,
deshonestos o refiidos con la buena fe o las buenas costumbres mercantiles”.?

En este contexto, es posible conceptualizar las exigencias conductuales que deben
respetar las partes bajo el prisma de la competencia desleal, comprendiendo
como contrario a las exigencias de la buena fe: “El comportamiento de un em-
presario o profesional contrario a la diligencia profesional, entendida ésta como
el nivel de competencia y cuidados especiales que cabe esperar de un empresario
conforme a las practicas honestas del mercado, que distorsione o pueda distor-
sionar de manera significativa el comportamiento econémico del consumidor
medio o del miembro medio del grupo destinatario de la practica, si se trata de
una practica comercial dirigida a un grupo concreto de consumidores”."

De tal manera, el competidor desleal excede las practicas consideradas como
usuales por la costumbre mercantil, vulnerando su honestidad en la busqueda
de captar clientela mas alla de los atributos de su producto, afectando nega-
tivamente a los competidores como a los consumidores. Asi se incumple un
mandato tacito entregado al competidor respecto de los miembros del mercado
en el que se desenvuelve: “Segln sefiala Bacharach, el contenido de este deber
constituye un abstracto mandato de lealtad, analogo en su naturaleza al del
“buen padre de familia” del derecho civil, al del “ordenado comerciante” y al
del “representante leal” tradicionales del derecho mercantil”'2.

Dentro de la practica mercantil, la legitima bisqueda de clientes ejerciendo la
autonomia de la voluntad por parte de los actores del mercado abre el espacio
a practicas abusivas de los agentes de mercado persiguiendo aquella ventaja
que los distinga en el mercado. Siguiendo a Garcia Menéndez: “La aplicacion
de la autonomia de la voluntad en el @mbito del trafico mercantil ha derivado
en multiples ocasiones en practicas abusivas para lograr esta ventaja competitiva
por parte de los operadores” 3.

19 Contreras Blanco Oscar, La competencia desleal y el deber de correccion en la ley chilena, Editorial UC
Santiago 2012, p. 22

" Contreras Blanco Oscar, La competencia desleal y el deber de correccion en la ley chilena, Editorial UC
Santiago 2012, p. 31

12 Contreras Blanco Oscar, La competencia Desleal y el deber de Correccion en la Ley Chilena, Editorial
UC Santiago 2012, p. 37

13 Garcia Menéndez, Sebastian Alfredo; Competencia desleal: Actos de desorganizacion del competidor,
Editorial Lexis Nexis, Buenos Aires, 2004, pagina 20.
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Con todo, aquella practica que podria percibirse como una practica poco ética
desde su gestacion, no lo es tal, dado que surge de la practica misma de la
actividad empresarial, en el entendido que dentro de ella su objeto principal
esta dado por la atraccion y conservacién de la clientela, por ende la incor-
poracién de clausulas atractivas orientadas a captar consumidores es de suyo
razonable. En palabras de Contreras Blanco: “El resultado de esta aspiracion
—captar la clientela- no es reprochable en si y no puede ni debe constituir un
ilicito sancionable, puesto que la desviacién de la clientela ajena constituye el
objeto mismo de la competencia y contribuye a dar eficiencia a las empresas,
maximizando el beneficio de los consumidores y del mercado en su conjunto”.™

El cuestionamiento estd dado porque los medios utilizados en esta busqueda
son reprochables al buscar asimismo la generacion de un dafio a los competi-
dores saliendo del marco de la lealtad, desplegando préacticas reprochables con
miras a asegurar una fidelizacién de la clientela captada, quebrando incluso las
normas legales aplicables en muchos casos.'

Enfrentados al conflicto de regular adecuadamente esta bldsqueda de fideliza-
cion del cliente mas alla de las normas éticas aceptables, los Estados han optado
por la opcién de introducir en su legislacién clausulas generales de comporta-
miento, “a través de las cuales el concepto de competencia desleal se remite a
criterios de valor o principios extrajuridicos ético-morales o sociolégicos, como
la infraccion de la ‘buena fe’”'¢. Con todo, como ya indicamos, este concepto
de buena fe excede la visién tradicional del principio general del derecho, en
los términos que ya hemos comentado con anterioridad.

Esta opcién legislativa de imponer tipos amplios en forma de clausulas generales
de restriccion conductual permiten ir incorporando en forma automatica a la
legislacién, sin necesidad de modificaciones legales, cualquier tipo de practica
que se encuadre dentro de las consecuencias no queridas por el regulador,
evitando la cristalizacion de los conceptos econémicos que generaria una
descripcion mas acotada de las ideas en las normas aplicables.

Como indica Contreras Blanco, siguiendo a Bercovitz en este punto: “la expe-
riencia pone de manifiesto que la consagracién de las clausulas generales es lo
mas eficaz, pues, por un lado, se tipifican los principales supuestos de compe-

4 Contreras Blanco Oscar, La competencia desleal y el deber de correccion en la ley chilena, Editorial UC
Santiago 2012, p. 22.

5 "Sin embargo, siendo virtuoso el resultado, los medios para lograrlo pueden ser reprochables, pu-
diendo ocasionarse un peligro de dafio o un dafo efectivo al mercado, a los consumidores o al resto
de los competidores, todo lo cual logra tefiir de ilicitud al acto competitivo, por exceder el marco de las
reglas del juego que la ley impone a los agentes del mercado”. Contreras Blanco Oscar, La competencia
desleal y el deber de correccion en la ley chilena, Editorial UC Santiago 2012, p. 22.

6 Contreras Blanco Oscar, La competencia desleal y el deber de correccion en la ley chilena, Editorial UC
Santiago 2012, p. 23.
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tencia desleal que aparecen en la practica, mientras que, por el otro, gracias a
la clausula general, se establece la prohibicién en unos términos que permiten
incluir los supuestos no especialmente previstos, bien por su caracter marginal
o extrafo, bien por la continua evolucién de las practicas comerciales, que da
lugar a la apariciéon de nuevos comportamientos incorrectos”.'”

La practica legislativa utilizada por nuestro pais, al igual que en el caso de
Espafia, fija una lista no taxativa de conductas antijuridicas y un tipo genérico
que permite incorporar dentro de las conductas prohibidas cualquiera nuevo
hecho, acto o convencién que genere efectos no deseados por el regulador.

Lo anterior dota al ordenamiento juridico de una flexibilidad indispensable a la
hora de regular ilicitos econémicos, impidiendo que una planificacién cuida-
dosa de las conductas a desplegar permita evitar las consecuencias juridicas de
actos disefiados con la intencion de realizar conductas de competencia desleal.

Por otra parte, estas normas deben ser necesariamente celosas para permitir
una competencia dentro de los marcos de la lealtad entre los agentes de mer-
cado, sin afectar el espacio necesario para permitir la competencia. Es decir,
esta técnica legislativa permite el justo equilibrio entre libertad y regulacion
necesario para permitir que fructifique la competencia en los mercados.

Asimismo, en esta linea de ideas, los actos son medidos por sus consecuencias,
no por las ideas restrictivas del legislador respecto de los escenarios en que
pueden presentarse estas conductas, permitiendo que se sancione su gestacion,
que en principio no hubieran sido reprimidos por la normativa. Como sefiala
Contreras Blanco: “actos cuya calificacién como desleales eran imaginables han
empezado a ser reprimidos en tal calidad (como ha ocurrido, a modo ejemplar,
con el ejercicio abusivo de acciones judiciales o con las practicas agresivas de
los empresarios hacia los consumidores)”.'®

Finalmente, es importante recalcar que las consecuencias dafiosas de la competen-
cia desleal, que de acuerdo a la norma nacional buscan proteger a los competidores
de un mercado determinado, no limita su interés juridico protegido a aquellos, al
cautelar en la misma medida el bienestar de los consumidores, complementando
a la Ley de Proteccion de Derechos del Consumidor en este sentido."

17 Contreras Blanco Oscar, La competencia desleal y el deber de correccion en la ley chilena, Editorial UC
Santiago 2012, p. 23.

18 Contreras Blanco Oscar, La competencia Desleal y el deber de Correccion en la Ley Chilena, Editorial
UC Santiago 2012, p. 27.

19 “_..no solo existird competencia desleal cuando se actle deshonestamente contra los intereses de
los empresarios, sino que las conductas desleales también podran configurarse en contra de los consu-
midores. Asi serd, entre otros casos, cuando se trate, por la via de accién o de la omisién, de engafiar
o confundir a los consumidores en la promocién, venta o prestacién de un producto o servicio, todo
ello con el objeto de torcer su voluntad libre e informada respecto a los bienes o servicios ofrecidos en
el mercado”. Contreras Blanco Oscar, La competencia desleal y el deber de correccién en la ley chilena,
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4. Requisitos para que exista competencia desleal
en el derecho comparado:

a) Derecho espaiiol

Dentro de la legislacion espafiola se han establecido dos parametros claros
para determinar cuando una conducta serd sancionable desde el punto de
vista de la competencia desleal, entendiendo que lo habré en el caso que se
den las siguientes tres circunstancias: “A) Que ese acto de competencia desleal
distorsione gravemente las condiciones de competencia en el mercado. B) Que
esa grave distorsion afecte al interés pablico” .2

Lo que se diferencia claramente de la ley chilena, en la que se establece una
intencionalidad por parte del agente de mercado, quien debe buscar “alcan-
zar, mantener o incrementar una posicion dominante. Dentro de la normativa
espafiola, dicha intencionalidad debe buscar una distorsién grave de las con-
diciones de competencia en el mercado.

Lo que diferencia a la normativa espafiola de la chilena es el foco de la antiju-
ridicidad de la conducta en la afectacion del interés publico. Es decir, sélo en
el caso de que la conducta afecte al publico en su conjunto sera sancionable.

Con todo, este elemento de afeccién al interés piblico no nos permite identificar
un acto sancionable bajo el prisma de la libre competencia, dado que dentro
de los requisitos establecidos para identificar un acto de competencia desleal
también se considera la afeccién al piblico, a saber, un acto seré constitutivo
de competencia desleal cuando cumpla los siguientes requisitos: 1) sea un acto
de competencia desleal; 2) que produzca un falseamiento sensible de la libre
competencia, y 3) que afecte al interés publico?'.

Por tanto, sera la grave distorcion de las condiciones de mercado la que nos
permitira diferenciar cual de ambas acciones debera ser impetrada dependiendo
del caso concreto.

b) Derecho inglés.
En el derecho anglosajon se ha sefialado una serie de requisitos para determinar

cuando un acto se ha desplegado como conducta de competencia desleal, los
cuales pueden ser tomados del “caso Advocaat”.

Editorial UC Santiago 2012, p. 27.

20 Martin-Laborda, Antonio Robles; Libre competencia y competencia desleal; Editorial La Ley, Madrid,
2001, pagina 6.

21 Martin-Laborda, Antonio Robles; Libre competencia y competencia desleal; Editorial La Ley, Madrid,
2001, pagina 8
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A propésito de este caso es posible indicar que cuando una persona utiliza la
receta original, aun cuando no sea el autor de la misma, puede usar la deno-
minacién original del producto, siempre que actle de acuerdo a la buena fe.
Los criterios enunciados a propésito de este caso permiten defender el nombre
o reputacion de una marca.?

A prop6sito de este caso se definieron con claridad los requisitos que debe cum-
plir un acto de competencia desleal para ser considerado como tal, y por ende
potencialmente sancionado por la autoridad. De tal manera, el acto debe ser:
i) Una falsa representacion;
i) Efectuada por un comerciante en el ejercicio de su negocio;
iii) Asus clientes potenciales o a consumidores finales de bienes y servicios
ofrecidos por él;
iv) Con la intencion de danar el goodwill o el negocio de otro comerciante; y
v) Que cause dafio actual al goodwill o negocio del comerciante que en-
table la accion®.

De esta forma, al contrario de la técnica legislativa utilizada en Chile y Espafia,
que tienden a enumerar los actos ejemplares que pueden ser considerados
como actos de competencia desleal, creando un criterio complementario ge-
nérico que permita englobar nuevas conductas sancionables, la jurisprudencia
anglosajona opt6 por la creacién de un estandar genérico, que permita a los
usuarios definir con claridad aquellos casos en los que se encuentren enfren-
tados a la conducta de competencia desleal.

5. Diferencias entre defensa de la libre competencia
y competencia desleal.

Es posible entonces comprender la razén por la cual tanto la legislacién de
defensa de la libre competencia y aquella que cautela la competencia desleal
tienden a confundir sus &mbitos de aplicacién al regular ambas los mercados
en forma indirecta en miras a dirigir las acciones de los agentes de mercado
hacia una competencia sana y leal.

De tal manera, resulta sencillo confundir los &mbitos de aplicacion de ambas
normas, que en opinién de Garcia Menéndez: “Si bien ambas vertientes de esta
intervencion legislativa estan concentradas en la protecciéon de un mismo bien
comun, que es la competencia (y a través de ella se protege a competidores,

22 Michaels, Amanda; Practical Guide to Trademark Law; Sweet and Maxwell, tercera edicion, 2002,
pagina 153.

2 Contreras Blanco Oscar, La competencia desleal y el deber de correccion en la ley chilena, Editorial UC
Santiago 2012, pp. 32-33
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consumidores y a la sociedad en general), la proteccién contra la competencia
desleal responde a una finalidad mas marcada de derecho privado: el impedir,
evitar o reparar el dafo provocado a un competidor por otro operador de
mercado que actla deslealmente” .

En el marco de la legislacién chilena dicha confusién conceptual que se da
en legislaciones comparadas es aiin mas comprensible, cuando en el Decreto
Ley 211 de Defensa de la Libre Competencia se prohiben expresamente los
hechos, actos o conductas de competencia desleal, al indicar: “Articulo 3°. El
que ejecute o celebre, individual o colectivamente, cualquier hecho, acto o
convencién que impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o que
tienda a producir dichos efectos, sera sancionado con las medidas sefialadas
en el articulo 26 de la presente ley, sin perjuicio de las medidas preventivas,
correctivas o prohibitivas que respecto de dichos hechos, actos o convenciones
puedan disponerse en cada caso.

Se consideraran, entre otros, como hechos, actos o convenciones que impiden,
restringen o entorpecen la libre competencia o que tienden a producir dichos
efectos, los siguientes:

¢) Las practicas predatorias, o de competencia desleal,
realizadas con el objeto de alcanzar, mantener o incrementar
una posicion dominante.

Por tanto, las normas de defensa de la libre competencia regulan expresamente
el ilicito corporativo de la competencia desleal, erigiéndose como un cuerpo
normativo que protege complementariamente a la ley de competencia desleal,
los intereses generales respecto de este ilicito.

Antes de discutir la aplicacion de las legislaciones nacionales en esta materia,
se hace de suyo necesario discutir la diferencia conceptual que existe entre
ambos espacios de proteccién. Resulta importante destacar que las normas de
defensa de la libre competencia buscan el aseguramiento de la competencia en
los mercados, mientras que las de competencia desleal dotan de un contenido
ético que las conductas desplegadas deben perseqguir, lo que queda claro de
lo expuesto por Martin-Laborda, al sefialar: “si las normas de defensa de la
competencia obligaban a competir, prohibiendo las conductas restrictivas, las
normas sobre competencia desleal establecian los limites que motivaciones
éticas o convencionales imponian a la lucha competitiva”.%

24 Garcia Menéndez, Sebastian Alfredo; Competencia desleal: Actos de desorganizacion del competidor,
Editorial Lexis Nexis, Buenos Aires, 2004, pagina 21.

% Martin-Laborda, Antonio Robles; Libre competencia y competencia desleal; Editorial La Ley, Madrid,
2001, pagina 3.
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A mayor abudamiento, ambas normativas persiguen finalidades distintas, al
centrarse las normas de libre competencia en la protecciéon del mercado en
su conjunto, “la finalidad de las normas protectoras de la libre competencia
es la proteccion del interés publico en el mantenimiento de una competencia
econdmica suficiente en el mercado, constituyendo un instrumento en manos
del Estado para la consecucion de sus objetivos de politica econémica”.?¢

Mientras las normas de competencia desleal, por su parte, vienen a cautelar
las relaciones entre los diversos agentes de un mercado determinado, caute-
lando los intereses privados que quedan en indefension con la mera aplicacién
de la legislaciéon de libre competencia, siguiendo la idea de Martin-Laborda:
“La finalidad de las normas sobre competencia desleal era la proteccién de
los intereses privados de los empresarios frente a los dafos injustificados que
pudiera ocasionarles la conducta excesivamente agresiva de un competidor
en la lucha por el cliente”.?’

Asi los fines perseguidos por ambas legislaciones en vez de generar un conflicto
de normas aplicables, y por ende una contienda de jurisdiccion entre el Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia y los Tribunales Ordinarios de Justicia, son
regulaciones complementarias, que incluso podrian ser utilizadas en el mismo
caso al obedecer a bienes juridicos protegidos diversos: “... mientras que la
defensa de la competencia lucha contra aquellos fenémenos que intentan
limitar la competencia y poner en peligro el interés econémico en general, a
través de la proteccién contra la competencia desleal se pone el acento sobre
el amparo de los intereses privados del competidor contra los actos de su
propio competidor, reprochando aquellas practicas desleales que logran que
los consumidores se vean atraidos no por el mejor empresario, sino por aquel
que utiliz6 medios que escapan a los parametros socialmente aceptados”.?®

6. Ambito de aplicacion del DL 211, de Defensa
de la Libre Competencia.

En razén del ambito de aplicacién de las normas sobre competencia desleal
y libre competencia es posible estar de acuerdo con Juan Cristobal Gumucio
cuando indica que el problema interpretativo ante el cual nos encontramos se
basa en la amplitud de interpretacién posible del articulo 3° del Decreto Ley
211 de Defensa de la Libre Competencia, cuando sefiala: “Una ley que sancio-
na los atentados a la libre competencia entendidos como “cualquier hecho,

26 Martin-Laborda, Antonio Robles; Libre competencia y competencia desleal; Editorial La Ley, Madrid,
2001, pagina 64.

%7 Martin-Laborda, Antonio Robles; Libre competencia y competencia desleal; Editorial La Ley, Madrid,
2001, pagina 64.

% Garcia Menéndez, Sebastian Alfredo; Competencia desleal: Actos de desorganizacién del competidor,
Editorial Lexis Nexis, Buenos Aires, 2004, pagina 22.
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acto o convencién que impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o
tienda a producir dichos efectos”, sin que ofrezca definicién al respecto, sino
que sélo algunos ejemplos aclaratorios, sin duda que es una ley que tiende a
la incertidumbre y los contornos difusos™.?

Dado que ambas legislaciones en principio sancionan la competencia desleal, el
DL 211 a través de la norma ejemplar de la letra c del articulo tercero, mientras
la Ley 20.169 lo hace en forma exclusiva dentro de todo su articulado. De tal
manera, podemos seguir a Gumucio cuando indica que: "Los actos de com-
petencia desleal se superponen con los atentados contra la libre competencia,
tal y como lo reconoce la Ley de Competencia Desleal ('LCD") y el Decreto
Ley N° 211 ("DL 2117), pero dicha superposicion ha sido resuelta por la propia
ley al exigir que el acto de competencia desleal tenga por objeto “alcanzar,
mantener o incrementar la posicion dominante™.3°

Aun cuando no podemos sino estar de acuerdo con Contreras Blanco cuando
sefiala que es el mismo articulo tercero letra c del Decreto Ley 211 el que rea-
liza una primera limitacién del @mbito de aplicaciéon de la norma al entregar
en su texto un criterio preliminar, al indicar que: "Se consideraran, entre
otros, como hechos, actos o convenciones que impiden, restringen
o entorpecen la libre competencia o que tienden a producir dichos
efectos, los siguientes:

¢) Las practicas predatorias, o de competencia desleal,
realizadas con el objeto de alcanzar, mantener o incrementar
una posicion dominante’.

Por tanto, s6lo seran competencia del DL 211 aquellas conductas que tengan
por finalidad el alcanzar, mantener o incrementar una posicién dominante
en el mercado. De tal manera que aquellas empresas que no cuenten con
una posicién de estas caracteristicas quedaran automaticamente fuera de la
jurisdiccion del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, radicando la
competencia de cualquier controversia que se suscite respecto de ellas en los
tribunales ordinarios de justicia en aplicacion de la Ley 20.169.

Como sefiala correctamente Martin-Laborda, en este punto podemos indicar
que: “Esta orientacion se traduce en la exclusion de su ambito de aplicacion de
las conductas realizadas por empresas que no disfruten de poder de mercado,

2 Gumucio, Juan Cristébal, Interrelacién propiedad intelectual, competencia desleal, proteccion al consu-
midor y libre competencia; La libre competencia en el Chile del Bicentenario, Centro de libre competencia
UC, Thomson and Reuters, 2011. péagina 76.
30 Gumucio, Juan Cristébal, Interrelacién propiedad intelectual, competencia desleal, proteccién al consu-
midor y libre competencia; La libre competencia en el Chile del Bicentenario, Centro de libre competencia
UC, Thomson and Reuters, 2011. pagina 74.
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lo que en buena medida impide que la competencia pueda ser falseada por
actos unilaterales de empresas no dominantes™.?'

Asi, el aspecto que nos planteara la existencia de una conducta anticompetitiva
dentro de la esfera del DL 211 serad la existencia de una posicién dominante en
el mercado, en caso contrario no es posible dejar la conducta sin consecuencias
abandonando a los particulares afectados a un juicio ordinario de dificil prueba.

Por tanto, en aquellos casos en los cuales no sea posible identificar un actor
que esté dotado de posicion dominante, sera la ley de competencia desleal la
que esté llamada a ser aplicada para subsanar el problema.

De tal manera, resulta sencillo identificar los ambitos de aplicaciéon de cada una
de las normativas en discusion, en el entendido que "aunque ambas legislacio-
nes se complementan, cabe sefalar que poseen fines distintos. La legislacién
de defensa de la libre competencia persigue la proteccién del mercado como
institucién. La legislaciéon de competencia desleal intenta proteger los intereses
de quienes participan en el mercado”.3?

Asi, en aquellos casos en que el mercado en su totalidad se encuentre sometido
a un riesgo de perjuicio por las conductas desplegadas por agentes dotados
de poder de mercado, sera el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia el
llamado a actual, en el caso de que el potencial dafio sélo afecte a particulares,
la competencia estara radicada en los tribunales ordinarios de justicia.

De acuerdo a la doctrina espafiola, dichos criterios son mas completos,* in-
dicando como criterios complementarios para que los actos de competencia
desleal sean revisados bajo los preceptos de la libre competencia cuando
cumplan con los siguientes requisitos:
a) Que el acto pueda ser calificado como de competencia desleal,
b) Que el acto dafe de manera sensible el normal desenvolvimiento del
mercado,
¢) Que la alteracién producida en el mercado afecte gravemente el interés
publico, la libre competencia y el orden publico.

Sin embargo, aun cuando la Ley de Defensa de la Libre Competencia chile-
na entrega al menos un criterio para determinar su dmbito de aplicacién, el
mismo Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, siguiendo la tendencia
internacional, ha establecido en su jurisprudencia de manera uniforme dos

31 Martin-Laborda, Antonio Robles; Libre competencia y competencia desleal; Editorial La Ley, Madrid,
2001, pagina 9.

32 Darnaculleta i Gardella, M. Merce; La competencia desleal. Breviarios juridicos, Editorial lustel, Madrid,
2007, pagina 30.

33 Garcia Menéndez, Sebastian Alfredo; Competencia desleal: Actos de desorganizacion del competidor,
Editorial Lexis Nexis, Buenos Aires, 2004, pagina 25.
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requisitos claves para que resulten aplicables las normas de defensa de la libre
competencia en materia de competencia desleal, al ordenar que se den dos
condiciones copulativas en estos casos:
1. Que se hayan realizado actos de competencia desleal.
2. Que dichos actos tengan por objeto alcanzar, mantener o incrementar
una posicion dominante.

Estos criterios surgen por primera vez a propésito del caso “"Nestlé Chile S.A con
Masterfoods Chile Ltda.” en sentencia rol N 12 de 2004, al indicar: “Cuarto.
Que, en la especie, por consiguiente, para configurar la infraccion denunciada
deben establecerse dos condiciones copulativas: primero, que se hayan reali-
zado actos de competencia desleal, y, sequndo, que ellos tengan por objeto
alcanzar, mantener o incrementar una posicion dominante™.34

Lo cual se reafirma a propésito de la sentencia N 17 de 2005, se establecen
dos condiciones copulativas para que sea posible que el Tribunal sancione
una practica de competencia desleal desde el DL 211: "Quinto. Que, por
consiguiente, para configurar la infraccion denunciada deben establecerse dos
condiciones copulativas, a saber: en primer término, que se hayan realizado
actos de competencia desleal y, en segundo lugar, que dichos actos tengan por
objeto o efecto alcanzar, mantener o incrementar una posicién dominante”.*

Criterio que es mantenido a través de la sentencia N 40-2006, en caso de
“Electrénica Sudamericana Ltda. con Importadora Rourke y Kuscevic S.A.”, al
sefialar: "Sexto. Que, en consecuencia y tal como este Tribunal ha reiterado en
diversas sentencias, para configurar la infracciéon denunciada deben establecer-
se como condiciones copulativas que, en primer término, se hayan cometido
actos de competencia desleal y, en segundo lugar, que dichos actos tengan por
objeto o efecto alcanzar, mantener o incrementar una posicién dominante™.
Finalmente, esta idea se manifiesta en términos absolutos a través de la senten-
cia N 54- 2007, "Motorrad Ltda con Classic Motos Ltda.”, cuando dictamina:
“Undécimo. Que, de acuerdo con la reiterada jurisprudencia de este Tribunal,
para que pueda configurarse una infraccién al articulo 3 letra c) del D.L. 211
—que es la conducta denunciada en estos autos— debe establecerse, copula-
tivamente, que se hayan cometido actos de competencia desleal y, ademas,
que dichos actos tengan por objeto o efecto alcanzar, mantener o incrementar
una posicion dominante™.>”

3 Sentencia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, de 20 de mayo de 2005, sentencia N° 12-
2004, "Nestlé Chile S.A. con Masterfoods Chile Ltda".

3 Sentencia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, sentencia N° 17-2005, “Laboratorio Lafi
Ltda con Laboratorio Pfizer Chile S.A.".

3 Sentencia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, sentencia N° 40 — 2006, “Electrénica
Sudamericana Ltda con Importadora Rourke y Kuscevic S.A.”

37 Sentencia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, sentencia N 54- 2007, "Motorrad Ltda.
con Classic Motos Ltda.”
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Es asi como podemos indicar que aun cuando en principio pueda existir cier-
ta controversia relativa al ambito de aplicacién de las normas indicadas, de
todas formas ambas legislaciones tanto a nivel nacional como internacional
han demostrado ser complementarias, al proteger el mismo bien juridico de
la competencia, pero en niveles distintos, en el caso de la libre competencia
otorgando una proteccién general a nivel de mercados, y, por su parte, en la
competencia desleal, entregando un marco de accién a los diversos competi-
dores entre si, delimitando los términos dentro de los cuales pueden competir.
En palabras de Martin-Laborda: “si las normas de defensa de la competencia
obligaban a competir, prohibiendo las conductas restrictivas, las normas sobre
competencia desleal establecian los limites que motivaciones éticas o conven-
cionales imponian a la lucha competitiva™.3®

7. La competencia desleal y la responsabilidad objetiva.

Otra de las diferencias sustanciales que podemos indicar entre la aplicacion de
la legislacion de defensa de la libre competencia y la de competencia desleal
estd dada por la clase de responsabilidad aplicable.

En el caso de las normas de defensa de la libre competencia, sélo existira
una sancién en caso de que siguiendo lo prescrito por el articulo tercero, “El
que ejecute o celebre, individual o colectivamente, cualquier hecho, acto o
convencion que impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o que
tienda a producir dichos efectos, sera sancionado con las medidas sefialadas
en el articulo 26 de la presente ley, sin perjuicio de las medidas preventivas,
correctivas o prohibitivas que respecto de dichos hechos, actos o convenciones
puedan disponerse en cada caso.

Por ende, sélo seran sancionables en los términos del articulo 26 de dicho cuerpo
legal, el “hecho, acto o convencién que impida, restrinja o entorpezca la libre
competencia, o que tienda a producir dichos efectos”, por ende es necesario
que se generen ciertas consecuencias concretas del acto para que se aplique
la responsabilidad infraccional enunciada por el articulo en comento.

Por su parte, de la ley de competencia desleal se produce una responsabilidad
objetiva. Dado que, como lo indica el articulo tercero de la Ley 20.169: "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”.

3% Martin-Laborda, Antonio Robles; Libre competencia y competencia desleal; Editorial La Ley, Madrid,
2001, pagina 3.
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Por tanto, basta que el infractor persiga la desviacién de clientela, aun cuando
no logre dicho objetivo, para que sea posible accionar en su contra, proce-
derda responsabilidad objetiva en caso de dolo o culpa respecto de todas las
acciones enumeradas en el articulo quinto de la ley, salvo la de indemnizacién
de perjuicios.3?4°

8. Doble revision del acto o convencion.

Con todo, es importante recalcar que la aplicacion de las normas de compe-
tencia desleal por sobre las de libre competencia no implica que el condenado
en dicha accién quede eximido de responder en los términos del DL 211. Es
mas, la Ley 20.169 ordena al tribunal que ha dictaminado la existencia de un
acto o conducta de competencia desleal que los antecedentes deberan ser
remitidos ante el Fiscal Nacional Econémico, a fin de que determine si es que
los antecedentes revisten una gravedad tal que deban ser remitidos al Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia®'.

Con todo, aun cuando se remitan los antecedentes al Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia por parte del Fiscal Nacional Econémico, esto no implica que
ambas sedes jurisdiccionales estén obligadas a llegar a una misma conclusién
respecto del acto concreto. Siguiendo a Garcia Menéndez: “Es dable que el
6rgano de defensa de la competencia no considere desleal el acto denunciado
y que el juez comercial juzgue desleal el acto contra el competidor concreto.
Por ello, es necesario analizar los extremos de la conducta, puesto que los
ingredientes de una u otra accién pueden determinar la deslealtad en un caso
y la lealtad en el otro”.*2

De tal manera, si el tribunal ordinario estima que el acto de competencia des-
leal afecté los intereses del competidor afectado, dictaminara las medidas de

3 Articulo 5° Ley 20.169, de 03 de febrero de 2010. Contra los actos de competencia desleal pueden
ejercerse, conjunta o separadamente, las siguientes acciones:
a) Accién de cesacion del acto o de prohibicién del mismo si adin no se ha puesto en préctica.
b) Accién declarativa de acto de competencia desleal, si la perturbacién creada por él 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.
40 Contreras Blanco Oscar, La competencia desleal y el deber de correccion en la ley chilena, Editorial UC
Santiago, 2012, p. 35.
41 Articulo 10 de la Ley 20.169, de 3 de febrero de 2010, de competencia desleal. “Si la sentencia firme
establece que han existido uno o més actos de competencia desleal, el tribunal que la dicté debera 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 extension del
perjuicio provocado, la aplicacién de la multa correspondiente de conformidad con esta ley™.
42 Garcia Menéndez, Sebastian Alfredo; Competencia desleal: Actos de desorganizacién del competidor,
Editorial Lexis Nexis, Buenos Aires, 2004, pagina 31.
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resguardo y reparacion que estime pertinentes. Por otra parte, el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia sélo dictaminara en contra del recurrido por
la Fiscalia Nacional Econémica cuando entienda que las acciones desplegadas
buscaban alcanzar, mantener o incrementar una posicién dominante. Asi, aun
cuando se hayan desplegado actos de competencia desleal, si es que no fueron
realizados por un agente de mercado que poseia o buscaba poseer posicién
dominante en el mercado, dichos actos seran irrelevantes para la jurisdiccion
de libre competencia chilena.

9. Conclusiones.

Es posible indicar que si bien en un primer momento pudiese confundirse el
ambito de aplicacién de las normas del DL 211 de defensa de la libre com-
petencia en su articulo tercero letra ¢, con aquel que se reconoce a la Ley N°
20.269, no es menos cierto que las normas son claras respecto de los casos en
que debe aplicarse cada una de estas normas.

De tal manera, se aplicara la normativa de defensa de la libre competencia
con miras a defender al mercado de la conducta anticompetitiva desplegada
por un agente dotado de poder de mercado, que busque con el hecho, acto
o convencién desplegado el alcanzar, mantener o incrementar una posicion
dominante.

La ley de competencia desleal, por su parte, resultara aplicable cuando un
agente de mercado despliegue cualquier conducta “contraria a la buena fe o
a las buenas costumbres que, por medios ilegitimos, persiga desviar clientela
de un agente del mercado”, o alguna de las conductas ejemplares del articulo
cuarto de dicho cuerpo normativo®.

43 Articulo 4°. En particular, y sin que la enumeracion sea taxativa, se consideraran actos de competencia
desleal los siguientes:

a) 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.

b) El uso de signos o la difusién de hechos o aseveraciones, incorrectos 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 y, en general, sobre las ventajas
realmente proporcionadas por los bienes o servicios ofrecidos, propios o ajenos.

¢) 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
menoscabar su reputacion en el mercado. Son también ilicitas las expresiones dirigidas a desacreditarlos
o ridiculizarlos sin referencia objetiva.

d) 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 relaciéon directa
con la calidad del bien o servicio prestado.

e) Toda comparacién de los bienes, servicios, actividades o establecimientos propios o ajenos con
los de un tercero, cuando se funde en algln antecedente que no sea veraz y demostrable, o cuando
de cualquiera otra forma infrinja las normas de esta ley.
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Es importante recalcar que aun cuando las finalidades de las normas son di-
versas, buscando la legislacién de libre competencia el bienestar del mercado
a través de la contencién de empresas que presentan poder de mercado o
buscan obtenerlo. Mientras las normas de competencia desleal regulan el
comportamiento entre competidores, impidiendo que desplieguen conductas
contrarias a la buena fe, con miras a distraer la clientela de sus competidores
mediante conductas ilegitimas.

Finalmente, debemos indicar que de acuerdo a las normas chilenas, resulta
posible que un agente de mercado sea considerado responsable bajo ambos
cuerpos legales, cuando ademas de ser condenado por afectar a un competi-
dor por los tribunales ordinarios de justicia, sea condenado por el Tribunal de
la Libre Competencia al considerar que la intencionalidad perseguida por el
infractor en el despliegue de la conducta no es otra sino conseguir, mantener
o incrementar su poder de mercado.
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