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RESUMEN

La presente investigacion pretende determinar el ambito subjetivo de aplicacion de la Ley de
competencia desleal. Al efecto, la Ley N° 20.169, de 2007, no reglamenta de manera expresa
esta materia, lo cual ha ocasionado una jurisprudencia dispar, siendo particularmente criticable
una linea interpretativa estricta que postula que tanto el autor como la victima de una conducta
desleal deben ser empresarios, los cuales deben disputar una misma clientela, exigencia que
se denomina relacion de competencia. Por el contrario, en este estudio proponemos que el
ambito subjetivo de esta Ley debe ser entendido en términos amplios, puesto que su tutela
no se encuentra constrefida sélo a los empresarios competidores, sino a todo aquel agente
que participe en el mercado, y cuyos intereses legitimos se vean afectados por un acto de
competencia desleal.

ABSTRACT

This paper aims to determinate the subjective scope of enforcement of the unfair competition
law. Such matter is not expressly regulated in Law N° 20.169, of 2007, which it has led to diverse
jurisprudence of national courts, being especially reproachable a strict line of legal interpretation
that affirms that both author and victim of an unfair act should be entrepreneurs and they must
dispute the same costumers, requirement which is named competitive relationship. On the contrary,
we propose herein that the subjective scope of this Law must be understand in wide terms, since
the protection granted is not limited just to competitors, but to all market players which legitimate
interests are affected by an unfair competition act.
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1. Introduccién

El motivo de esta investigacion es determinar el ambito subjetivo de aplica-
cion de la Ley de competencia desleal. Esto es, precisar qué sujetos en su actuar
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en el mercado quedaran sometidos a las prescripciones de la Ley N° 20.169,
de 2007. Lo anterior, como ensefa la doctrina, es relevante puesto que antes
de valorar si una conducta es contraria a esta Ley, de manera previa se debe
establecer si las disposiciones de la misma son aplicables tanto al sujeto activo
como pasivo del comportamiento que se reprocha como desleal’.

En el caso de nuestro pais, la Ley de competencia desleal no reglamenta esta
materia, lo cual ha ocasionado una jurisprudencia vacilante cuyos resultados
son dogmaticamente discutibles. En este sentido, es posible percibir una linea
interpretativa restrictiva, conforme a la cual los sujetos amparados por la Ley
son exclusivamente los empresarios, y ello en la medida en que quien cometa
el acto enjuiciado sea un competidor del legitimado activo, dltima exigencia
que se denomina relacién de competencia?.

En este punto, es ilustrativa la sentencia pronunciada por el 5° Juzgado
Civil de Santiago recaida en el asunto Monasterio Benedictino de Las Condes
con Aguas del Sury otra, de 2009. En este litigio dicho monasterio imputaba
a las demandadas como acto de competencia desleal el uso no consentido
del nombre “Benedictino” para distinguir el producto agua natural purificada
embotellada, acto que implicaba un aprovechamiento de la reputacion de
tales monjes, y que inducia a los consumidores a confusién acerca del origen
de tales productos. El tribunal rechazé la accién presentada razonando que
la actora no es un agente de mercado por su calidad de ente religioso sin
fines de lucro, por consiguiente al no ser competidora de las demandadas
no se encontraba legitimada para invocar a su favor las normas de la Ley de
competencia desleal’.

De este modo, como puede advertirse, la respuesta al dilema planteado no
es tedrica, sino esencialmente practica, puesto que incide en la estimacién de
las acciones judiciales intentadas, ya sea por terceros que no son empresarios
—como son las entidades sin fines de lucro—, o bien, por legitimados activos que
no son competidores del hechor de la conducta examinada®.

' Marco (2009), p. 53.
2 CABANELLAS (2015), p. 250.
* Sentencia de 5° Juzgado Civil de Santiago, rol N°22094-2007, de 17 de agosto de 2009.

* A modo referencial, en la sentencia dictada por el 8° Juzgado Civil de Santiago, rol N°22629-2010,
de 8 de julio de 2010, se rechazé una demanda por posible publicidad denigratoria, entre otras razones,
por considerar el sentenciador que la Ley de competencia desleal s6lo sanciona los actos cuando son
cometidos entre competidores, no teniendo tal calidad las partes del proceso a la fecha de la comisién
del acto enjuiciado.
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Por mi parte, estimo que el ambito de aplicacion de la Ley es mas amplio
que el sostenido por esta linea hermenéutica estricta, puesto que considero que
esta normativa no es sélo aplicable a las contiendas que existan exclusivamente
entre empresarios, sino que ademas, no se debe requerir al legitimado activo
que sea competidor del demandado, lo que implica abandonar la exigencia de
la relacién de competencia.

Para alcanzar esta posicion dogmatica, en esta exposicion inicialmente
revisaré el estado de esta cuestion en nuestro Derecho, acto seguido, efectuaré
un examen de la misma en algunos de los ordenamientos continentales mas
representativos, y finalizaré con una postura sobre este asunto debidamente
razonada.

2. El estado de la cuestion en el Derecho chileno

En cuanto al dambito subjetivo de aplicacién de la Ley de competencia
desleal, en sus normas no se dispone de una identificacion precisa de qué
calidad debe ostentar el autor y la victima de una conducta que se sometera
al escrutinio de deslealtad. Asimismo, tampoco la Ley hace referencia expresa
en su articulado a la relacion de competencia como un requisito de aplicacion
de sus disposiciones.

Acerca de lo dicho, creo conveniente revisar si es posible responder a este
interrogante acudiendo a la historia fidedigna de la Ley, a la opinion de los
autores y a la jurisprudencia sobre la materia.

2.1. Historia fidedigna de la Ley N° 20.169

A modo de recuerdo, se debe mencionar que la Ley N°20.169 es fruto de
una mocion de un conjunto de Diputados. En dicha iniciativa legal, en lo que
dice relacién a los sujetos sometidos a sus prescripciones, se indicaba en su
articulo 1° que por su intermedio se sancionaban los actos de competencia
desleal cometidos por cualquier agente que operase en el mercado nacional®.
De esta manera, en un primer momento, el ambito de aplicacion subjetivo de
la Ley no se limitada a los empresarios, prefiriéndose una denominacién neutra
como “agente”.

Con posterioridad, se sustituy6 el texto del articulo 1° mediante una indi-
cacion, que restringi6 dicho sentido, al senalar que la Ley tendria por objeto
sancionar los actos de competencia desleal realizados por cualquier agente

> Proyecto de ley para regular la competencia desleal, 8 de marzo de 2006, Boletin N° 3.356-03, p. 1.
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que opere en el mercado, en calidad de prestador de servicios o de productor,
distribuidor o proveedor de bienes. Por consiguiente, a través de esta indicacion
se pretendia evitar que los consumidores fuesen considerados como un “agente”,
y por ello sometidos al escrutinio de la Ley®.

Acto seguido, con el devenir de la tramitacién legislativa se reemplazé de
manera integra el articulo 1° por el precepto actualmente vigente’. El motivo
de esta modificacion, en palabras de los autores de la indicacién, obedece a
que el articulo 1°, como norma introductoria, debe limitarse a enunciar las
personas protegidas por sus disposiciones, dando cuenta que su tutela no sélo
se reduce a los competidores, sino que también por su intermedio se cautelan
los consumidores y de manera refleja la libre competencia®.

De esta manera, a primera vista, nuestro legislador prefirié no determinar
qué cualidad debe revestir el autor del acto desleal. Esta eventual omision se
recrudece debido a que tampoco en la historia fidedigna de la Ley existen antece-
dentes definitorios que permitan clarificar si debe existir un vinculo competitivo
entre el sujeto que ejecuta la conducta y aquel que la sufre. En este sentido, en
algunos pasajes de dicha historia es posible rastrear ciertos indicios que permi-
tirflan sostener que la relacion de competencia no es requerida®, mientras que
en otros facultarian allegar a una posicion contraria'.

® Primer Informe de la Comisién de Economia, Fomento y de Desarrollo de la Camara de Diputados,
recaido en el proyecto de ley, en primer trdmite constitucional, sobre competencia desleal, 15 de junio
de 2005, Boletin N° 3.356-03, pp. 26-27.

7 El articulo 1° de la Ley N°20.169 prescribe: “Esta ley tiene por objeto proteger a competidores,
consumidores y, en general, a cualquier persona afectada en sus intereses legitimos por un acto de
competencia desleal.”.

8 Segundo Informe de la Comisién de Economia del Senado, recaido en el proyecto de ley, en segundo
tramite constitucional, sobre competencia desleal, 8 de marzo de 2006, Boletin N° 3.356-03, pp. 2-3.

° llustrativa de lo dicho es la opinién expresada por los autores de una indicacién que dio origen al
vigente articulo 1°, que sobre este punto afirmaron: “(...) existe un consenso actualmente en el derecho
comparado en el sentido que los protegidos por las leyes que sancionan la competencia desleal no
son sélo los competidores.”, en Segundo Informe de la Comisién de Economia del Senado, recaido
en el proyecto de ley, en segundo tramite constitucional, sobre competencia desleal,8 de marzo de
2006, Boletin N° 3.356-03, p. 3

© Demostrativa de esta direccién dogmadtica es la opinion de los autores de la indicacién que sirvié de
génesis al vigente articulo 3° de la Ley, que al referirse a la exigencia de que el acto de competencia
desleal tenga por propésito desviar la clientela de un tercero, mencionan que: “En todos los principales
sistemas juridicos se ha tendido a sancionar no sélo los actos que tienden a desviar ilicitamente
clientela ajena, sino también aquéllos que persiguen aprovecharse indebidamente de la reputacion
ajena (denominadas «conductas parasitarias»), aunque el tercero victima no sea un competidor del
autor del ilicito (por ejemplo, si una conocida marca de baterias es utilizada por un fabricante de
automdviles). Sin embargo, pareciera que estas hipétesis se encuentran suficientemente cubiertas en
el derecho nacional por las normas protectoras de la propiedad industrial y, residualmente, por las
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2.2. El estado actual en la jurisprudencia

En cuanto a las decisiones judiciales, tanto de aquellas emanadas de tribu-
nales inferiores como de superiores, todavia no es posible apreciar una linea
concluyente sobre la determinacién del d&mbito subjetivo de aplicacién de la Ley.

Asi, en primer término, respecto a la calidad que debe poseer el hechor del
acto desleal, se aprecia una vocacion de universalidad por parte de nuestros
jueces, ya que no se ha requerido que el sujeto autor del acto sea un empresario
o un comerciante, pudiendo apreciarse distintas sentencias en que el legiti-
mado pasivo carece de tal cualificacion, siendo sélo lo relevante que ejecute
una conducta encuadrable dentro de los términos de la Ley. En este sentido,
son destacables las sentencias en que se enjuicia el comportamiento de una
extrabajadora de una empresa de corretaje de propiedades'’, un estudio de
abogados'?, o el autor de una obra literaria'®.

En un segundo lugar, con relacién a la exigencia de una relaciéon de com-
petencia entre las partes en conflicto, se divisa un cierto desorden dogmatico,
puesto que es posible distinguir sentencias que demandan tal requerimiento,
mientras que otras lo rechazan de manera absoluta.

Asi, es demostrativa de esta primera posicion la sentencia dictada por el 11°
Juzgado Civil de Santiago, en el litigio Laboratorios Garden House (“Garden
House”) con Heriberto Madrid Maulén Comercializadora EIRL (“Heriberto EIRL”)
y otra'. En este caso, Garden House atribuia a los demandados Heriberto EIRL
y a Apicola y Comercial Gasson Ltda. (“Apicola Gasson”) el acto de compe-
tencia desleal consistente en la publicidad engafosa respecto del producto
“Osteoartrit”, el cual el primero de los demandados distribuia en el mercado, y
el segundo fabricaba. De esta manera, el tribunal acogié la demanda respecto
de Heriberto EIRL, mientras que rechazé la misma respecto de Apicola Gasson,
razonando al respecto lo siguiente: “Cuarto: (...) Del bloque normativo resefiado
es posible concluir que para estar frente a una hipétesis de competencia desleal

normas de la responsabilidad civil.”, en Segundo Informe de la Comision de Economia del Senado,
recaido en el proyecto de ley, en segundo tramite constitucional, sobre competencia desleal, 8 de
marzo de 2006, Boletin N° 3.356-03, p. 11.

" Sentencia del 22° Juzgado Civil de Santiago, rol N° 4224-2011, de 25 de octubre de 2012.
2 Sentencia del 24° Juzgado Civil de Santiago, rol N° 1660-2012, de 29 de enero de 2015.
3 Sentencia del 26° Juzgado Civil de Santiago, rol N° 3266-2008, de 15 de junio de 2009.

'4 Sentencia del 11° Juzgado Civil de Santiago, rol N° 11201-2009, de 26 de junio de 2015. Siguen
esta misma corriente interpretativa: sentencia del 22° Juzgado Civil de Santiago, rol N° 15271-2010,
de 25 de febrero de 2015, sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcion, rol N° 547-2014, de
16 de abril de 2015; sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 7334-2013, de 29 de
julio de 2014; sentencia de la Corte Suprema, rol N° 8120-2010, de 7 de diciembre de 2012.
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ha de concurrir un elemento esencial, cual es la concurrencia a un mercado de
manera horizontal, es decir, que se trate de sujetos que interactian y concurran
en un mercado especifico, pues es justamente esa la tinica forma en que pueda
ocurrir la desviacion de clientela, cual es finalmente lo protegido por las figuras
descritas por la ley. En otras palabras, que se trate de participes que realicen
actividades econémicas similares, en el mismo nivel y que tiendan a satisfacer
requerimientos o necesidades de un mismo grupo de clientes. A consecuencia
de lo anterior es que Apicola y Colmenares Gasson Limitada no puede ser su-
jeto pasivo de la accion ejercida toda vez que dicha empresa no participa en la
venta al pablico del producto que produce, por lo cual malamente puede des-
viar clientela, en el mercado en tanto es que finalmente produce el producto.”.

Por consiguiente, segln esta primera linea interpretativa la relaciéon de com-
petencia es un requisito indispensable para estimar una accién judicial fundada
en la Ley N° 20.169, concibiéndose dicho vinculo de manera estricta, puesto
que los sujetos involucrados en el litigio deben concurrir a un mismo mercado,
y con ello deben disputar una idéntica clientela, de forma que la disminucién
de ganancias de la victima tiene por causa directa el acto desleal del hechor
competidor.

Por otro lado, una posicién diversa es posible apreciar en otro cimulo de
sentencias judiciales pronunciadas por los tribunales inferiores y superiores, las
que rechazan como exigencia la relacién de competencia'. Asi, es ilustrativa
al respecto la sentencia pronunciada por el 19° Juzgado Civil de Santiago en el
asunto Columbia Sportswear Company (“Columbia”) con Comercial Windsor
Ltda. (“Windsor”). En este litigio la actora Columbia imputaba a Windsor el acto
desleal de confusion, debido a que la demandada utilizaba su marca Columbia
para distinguir sus productos sin su consentimiento. Por el contrario, para
Windsor no podia tener lugar un acto de competencia desleal en la especie,
puesto que las partes no eran competidoras entre si como exige el articulo 3°
de la Ley, destacando que ella comercializaba articulos (ropa de cama) de un
rubro muy distinto a los de la demandante (indumentaria deportiva). El tribunal
rechazd esta excepcion de falta de legitimacion pasiva, razonando de la siguiente
manera:“(...) Que a mayor abundamiento, el hecho que las partes se dediquen
a la produccién y comercializacién de articulos diversos, de conformidad a
la clasificacion internacional para las marcas, hace efectivamente que ambas
en estricto rigor no sean competidoras, sin embargo, el hecho de encontrarse
un articulo avalado por una marca induce a que el cliente o destinatario final

15 Sentencia de 30° Juzgado Civil de Santiago, rol N° 12225-2010, de 14 de marzo de 2012; sentencia
de la Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 3112-2012, de 16 de diciembre de 2013; sentencia de
la Corte Suprema, rol N° 23680-2014, de 25 de noviembre de 2015.
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del producto incurra en un error toda vez que asocia una marca determinada
a un signo, y éstos a su vez a un prestigio, ignorando de forma completa y to-
tal respecto de qué productos tiene cada duefio su marca inscrita y por ende
permitido su uso.”.

Por tanto, de esta postura resefiada se denota una mirada del Derecho de la
competencia desleal alejada de la relacion de competencia, la cual se asienta
particularmente en la finalidad de esta normativa expresada en su articulo 1°
de la Ley, la que no se enfoca exclusivamente en tutelar el interés de los com-
petidores, sino también se resguarda a los consumidores, los que en el caso
resefiado se podrian haber confundido como resultado de la imitacion del signo
distintivo denunciada.

2.3. La opinion de los autores

En la doctrina tampoco se aprecia un panorama pacifico sobre la cuestion
examinada, pudiendo distinguirse posiciones contrapuestas. Asi, es represen-
tativo de una mirada estricta Tapia, al sostener que la Ley de competencia des-
leal al seguir la l6gica de la responsabilidad civil, dispensa una tutela sélo al
competidor perjudicado, dano que segtn su opinién equivale a la disminucion
de clientela'.

En una vereda opuesta, Contreras indica que en virtud del articulo 1° de la
Ley sus disposiciones son aplicables a todo agente concurrente al mercado, y
no se exige, como presupuesto para el ejercicio de la accion, que la victima
sea competidora directa del agente desleal. Para dicho autor, la Ley deja atras
el concepto de competencia como aquella relacién directa entre el empresario
y su victima, para ampliar su amparo a favor del mercado y la colectividad'”.

2.4. Recapitulacion

A modo de sintesis, es posible observar que tanto en la jurisprudencia como
en la dogmatica no existe una opinién comun acerca de la delimitacion del
ambito subjetivo de aplicacién de la Ley de competencia desleal, extremo que
es de interés, debido a que determina en muchas ocasiones la estimacion o el
rechazo de la accién deducida. A partir de este escenario confuso, considero
relevante en las siguientes lineas revisar qué se ha dicho sobre esta cuestion

' Tapia (2007), pp. 86-88. Este mismo autor en otro texto explica que el dmbito de la competencia
desleal se limita a las relaciones horizontales, estas son aquellas que tienen lugar entre agentes que
compiten en un mismo mercado. Sobre estas ideas: Taria (2008), p. 3. En un similar sentido: CorraL
(2013), p. 331.

17 CONTRERAS (2012), pp. 98-99. En este mismo sentido: Reveco y Pabita (2014), pp. 358-359.
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en el Derecho comparado, puesto que sus directrices hermenéuticas me seran
atiles para formular una propuesta propia al final de este texto.

3. El estado de la cuestion en el Derecho comparado

En miras a realizar un examen a este asunto en el Derecho comparado, he
elegido dos sistemas juridicos continentales que abordan esta cuestién de manera
diametralmente opuesta, y que por ello nos pueden iluminar en la indagacion
iniciada. Asi, en un primer momento revisaré el Derecho de la competencia
desleal italiano, el cual se caracteriza por no contener una norma legal que
determina su ambito subjetivo, lo cual ha dado pie a una discusion dogmética
muy intensa. Luego, en una segunda etapa, pasaré revista a esta materia en el
Derecho espafol, en cuya Ley de competencia desleal se indica con precision
a qué sujetos les son aplicables sus normas, circunstancia que no ha impedido
el surgimiento de disputas judiciales acerca de este extremo.

3.1. El ambito subjetivo en el Derecho de la competencia desleal italiano

La norma basica que reglamenta la competencia desleal en Italia es el ar-
ticulo 2598 del Cédigo Civil, en virtud de la cual se castiga como un ilicito civil
ciertos actos de competencia desleal especialmente descritos —como los actos
de confusion—, y que contiene una clausula general de competencia desleal,
segln la cual se debe sancionar aquel que se vale de un medio contrario a los
principios de correccion profesional (correttezza professionale) idéneo para
danar el establecimiento (azienda) de otro.

A partir de esta norma, la jurisprudencia y la doctrina han interpretado de
manera mayoritaria que son condiciones necesarias de toda accion de compe-
tencia desleal que (i) el sujeto activo y pasivo de la accién sean empresarios,
y (ii) que entre éstos debe existir una relaciéon de competencia (rapporto di
concorrenza)'®. Por la importancia de esta materia, se realizara un examen se-
parado, primero de los sujetos de la accién, y en segundo lugar, de la relacién
de competencia.

a) Los sujetos de la acciéon de competencia desleal

Como he indicado, existe una opinién comun respecto de que las partes de
un litigio de competencia desleal deben ostentar la calidad de empresarios. Asi,
en cuanto a la exigencia de que el hechor de la conducta sea un empresario,
se sostiene que tal calificacion se debe a que el acto de competencia desleal

'8 UsertAzzI (2007), p. 2071; SIGNORINI (2014), p. 116.
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supone que quien lo cometa concurre al mismo mercado de la victima, infrin-
giéndole un dano a su azienda, perjuicio que se identifica con la sustraccion
de su clientela™. Asimismo, se sefiala que la cldusula general, al mencionar
como criterio de valoracién de la conducta enjuiciada la rectitud profesional,
evidencia que sélo pueden estar obligados a respetar tal estandar aquellos su-
jetos que realizan una actividad econémica como empresa®.

Respecto a la victima, se argumenta que también debe tener la condicion
de empresario. Tal posicién se cimenta esencialmente en argumentos literales,
puesto que se ha interpretado que el concepto de azienda contenido en el
articulo 2598 del Cédigo Civil debe entenderse como empresa, la cual esta
definida en el articulo 2083 del mismo Cédigo, y que se concibe como el
ejercicio profesional de una actividad econémica organizada para los fines de
la produccion o el intercambio de bienes o de servicios?'. Ademas, se esgrime
que el Derecho de la competencia desleal, por los remedios procesales que
concede, es una tutela privilegiada, que sélo se justifica si el beneficiario de la
misma es un empresario, y que la ejerce en contra de otro sujeto de su misma
condicion, en un plano de reciprocidad?®?.

Sin perjuicio de lo dicho, se debe prevenir que importantes autores han
criticado severamente esta posicion doctrinal?®. Asi, una primera apreciacion
negativa se refiere a que al exigir que los sujetos implicados sean empresarios,
quedarian al margen de las normas sobre competencia desleal los profesionales
liberales, no existiendo ninguna justificacion dogmatica para ello, puesto que
se trata de actividades de suyo asimilables a las empresariales®*. En segundo
término, se reprueba la tesis predominante debido a que por su intermedio
podrian quedar sin sancién aquellos actos que afectan severamente a los dis-
tintos agentes del mercado, sélo por la particularidad de que su hechor no es
empresario®. Por Gltimo, se sostiene que la competencia desleal no es una tutela

? LIBERTINI (2016), pp. 288-290.
20 GHiDIN(T1991), p. 42.

2 GUGLIELMETTI (1970), p. 51.

22 AscareLLl (1970), p. 167.

2 Se debe mencionar que dentro de esta doctrina minoritaria existen distintas posiciones sobre la
materia, que van desde sostener que cualquier persona puede ser autor de un acto de competencia
desleal, como afirmar que el sujeto activo del acto escrutado debe ser un empresario, aunque no es
necesario que el mismo sea competidor de la victima. Acerca de estas distintas opiniones doctrinales:
Sciré (1989), pp. 90-117.

** JAEGER (1971), p. 189; GucLetmetT (1970), p. 70; FLoripa (2012), p. 338.

% Sobre lo dicho, se razona que conforme a la doctrina mayoritaria no se podrian castigar los actos
desleales cometidos por interpdsita persona, o bien, por entidades sin fines de lucro, como puede
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privilegiada exclusivamente a favor de los empresarios o, en otras palabras, un
Derecho de la clase empresarial. Por el contrario, en la actualidad se considera
que esta rama juridica no tiene por propdsito proteger posiciones individuales
de ciertos agentes, sino pretender la tutela de diversos intereses colectivos, en
particular los consumidores, quienes también gozarian de legitimacién activa®.

Por Gltimo, a pesar de que la posicion dogmdtica mayoritaria puede ser es-
timada restrictiva, es preciso apuntar que de manera paulatina la jurisprudencia
ha ido ampliando la nocién de empresario, no limitandose sélo a aquel sujeto
de derecho privado que realiza actividades mercantiles en forma organizada.
De este modo, se ha encasillado dentro de esta categoria al ente publico en
cuanto realiza actividades econémicas, al concesionario de un servicio publico,
al emprendedor agricola, al empresario que carece de azienda porque todavia
no ha iniciado sus actividades, y una sociedad que se encuentra en una fase
de liquidacion?.

b) La relacion de competencia

El segundo requisito examinado por los jueces en toda accion de compe-
tencia desleal es que exista una relacion de competencia entre las partes, la
cual tiene lugar cuando dos sujetos ofrecen los mismos productos o servicios
en el mercado, los que estan destinados a satisfacer idénticas o similares nece-
sidades, de forma que ambos empresarios disputarian una misma clientela®.
Frente a la ausencia de esta exigencia, el comportamiento reprochado no podra
ser enjuiciado conforme a las normas especiales del ilicito desleal, debiendo
por ello someterse a las normas generales del ilicito aquiliano establecido en
el articulo 2043 del Cédigo®.

Para la doctrina y jurisprudencia mayoritaria, este requerimiento de la accién
de competencia desleal se infiere de argumentos de texto’®, como también de

ser una asociacién en defensa de la naturaleza que realiza una campana denigratoria respecto de un
producto. Sobre lo dicho, vid.: Liserini (2016), pp. 290-291.

26 AuLETTA (1973), p.176.

¥ GHiDINI (2001), pp. 9-13.

28 VANZETTI y DI CATALDO (2005), p. 11.
29 RoveLw (1967), p. 8.

30 Los fundamentos literales de esta posicion son: (i) los ilicitos especialmente descritos en sus numerales
1°y 2° del articulo 2598 del Cédigo Civil limitan su proteccién exclusivamente a los competidores;
(i) el articulo 2598 del Cédigo Civil se ubica bajo el capitulo intitulado “De la disciplina de la
competencia”, y (iii) la clausula general contenida en el mismo articulo 2598, al mencionar como
criterio de valoracion de la conducta la rectitud profesional, supone que tal estandar es sélo exigible
entre competidores empresarios. Sobre lo dicho: ScHricker (1968), pp. 28-29.

440 Revista lus et Praxis, Aho 24, N° 2
2018, pp. 431 - 468



EL AMBITO SUBJETIVO DE APLICACION DE LA LEY DE COMPETENCIA DESLEAL

la configuracién misma del ilicito desleal. Sobre lo dltimo, se sostiene que el
dafio concurrencial sélo puede consistir en un desvio de la clientela que sufre
la victima, perjuicio que sélo tendrd lugar si el hechor de la conducta es su
competidor®'.

La admision de este canon en el Derecho italiano no ha estado exenta de
criticas. Es asi que algunos autores han sostenido que esta regla por su estre-
chez adolece de deficiencias, ya que permitia dejar impune comportamientos
desleales en que no hay una identidad entre los productos implicados, o no hay
una coincidencia temporal o geografica entre los empresarios involucrados*.

Frente a estos reparos, los tribunales han incorporado distintas reglas ten-
dientes a suavizar la rigidez del requisito de relacién de competencia. Asi, un
primer elemento hermenéutico que se ensay6 fue sustituir la estrecha regla
acerca que las partes implicadas debian comercializar un idéntico tipo de
producto o servicio (criterio objetivo), por otra consistente en considerar si los
litigantes proveian bienes o servicios que satisfacian una semejante necesidad a
los consumidores (criterio subjetivo)**. De esta manera, a partir de este examen
mas ddctil, se reconocia una relacién de competencia entre un bar y un cine
situados en una misma calle, o entre una empresa que fabrica y vende cosméticos
y una compaiia periodistica, que seleccionaba y publicaba recomendaciones
de articulos femeninos, entre ellos, cosméticos*.

Acto seguido, la jurisprudencia considerd que no era necesario que las partes
realizaran sus actividades comerciales en una misma fase empresarial, bastando
s6lo alegar una competencia proxima entre ellas debido a que compartian una
misma categoria de consumidores finales*. A partir de esta nocién, empezaron
a admitirse pretensiones intentadas por sujetos que se encontraban en diver-
sos niveles de la cadena de comercializacion de los productos, puesto que se
comprendié que habria este vinculo de competencia si el comportamiento del
demandado incidia en ciertos clientes finales que eran comunes a las partes,
lo que usualmente ocurre entre el fabricante y los minoristas®.

Finalmente, frente a la exigencia rigida de la tesis tradicional acerca de que
las partes debian compartir una exacta clientela, los jueces idearon la nocién de
competencia potencial, segtin la cual el actor s6lo debia probar en el proceso,

w

' GHipiN (1991), pp. 58-59.

32 VANZETTI y DI CATALDO (2005), p. 12.
* Scire (1989), p. 166.

* Font (1986), pp. 252-253.

> AUTERI, (1990), p. 350.

3 GHioiNi (1991), pp. 71-72.

w

Revista lus et Praxis, Ao 24, N° 2 441
2018, pp. 431 - 468



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES MANUEL ANTONIO BERNET PAEZ

que ya sea en términos espaciales, temporales o del producto, probablemente
en el futuro seria competidor del demandado®”. De este modo, si de las cir-
cunstancias del caso, se podia deducir que el demandante se encontraba en
una fase de expansion al mercado geografico en que operaba el demandado, o
que estaba en sus planes confeccionar productos analogos a los ofrecidos por
el mismo, entonces los tribunales daban por cumplido el requisito de relacién
de competencia, lo que permitia inclusive sancionar aquellos comportamientos
parasitarios que se caracterizan por la ausencia de una clientela comin?®.

Por otro lado, a pesar de las elasticidades interpretativas incorporadas por los
jueces al requisito de relacién de competencia, es preciso mencionar la opinién
de destacados autores que postulan su eliminacién como un elemento propio
de la accion de competencia desleal®*. Asi, segln esta doctrina el examen de
los tribunales debe cefiirse sélo en determinar si se esta en presencia de una
conducta prohibida, siendo irrelevante en tal analisis precisar si los sujetos
implicados son competidores. Esta posicién se cimenta, en primer término, en
que no es ajustado el parecer comun que identificaba el dafo concurrencial
exclusivamente con la desviacién de clientela, en atencién a que existen una
serie de actos desleales —v. gr. la captacién de empleados, el espionaje indus-
trial o el boicot- en que dicho perjuicio no se percibe. En un segundo lugar,
se argumenta que esta visién reduccionista de la disciplina de la competencia
desleal le niega todo valor a la calidad concurrencial que debe imperar en los
mercados*.

En sintesis, en el Derecho italiano la relacién de competencia se mantiene
como un requisito propio de la accién de competencia desleal. Sin embargo, su
interpretacion mas rigida ha ido matizandose por la jurisprudencia, de forma que
se admiten acciones judiciales en que no se percibe una clientela comun entre
las partes, ya sea debido a que se encuentran situadas en distintos niveles del
proceso de comercializacion, o bien son meramente competidoras potenciales.

3.2. El ambito subjetivo en el Derecho de la competencia desleal espaiol

Como he advertido anteriormente, la Ley de competencia desleal espa-
fiola reglamenta de manera especifica el ambito subjetivo de aplicacion de la

37 LiBerTINI (2016), p. 295.
38 UBERTAZZI (2007), p. 2073; VANZETTI Y DI CATALDO (2005), p. 13.
39 LIBERTINI (2016), pp. 294-296; SANTAGATA (1975), pp. 43-45; FLORIDA (2012), p. 337.

40 Por todos: GHiDINI(1991), pp. 60-62. A modo de ilustracion, este autor se pregunta por qué razén no
debe ser castigado como desleal una publicidad denigratoria formulada por un sujeto no competidor,
cuando el comportamiento en cuanto tal es el mismo, siendo sélo la diferencia la calidad de concurrente.
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misma. Es asi que su articulo 3° establece que dicha Ley sera aplicable a los
empresarios, profesionales y cualquier persona que participe en el mercado,
anadiendo que no se requerird una relacion de competencia entre el sujeto
activo y el sujeto pasivo del acto de competencia desleal. Adicionalmente, esta
norma se complementa con el articulo 33 de la Ley que regula la legitimacion
activa, y que en términos generales dispone que gozara de dicha legitimacion
cualquier persona que participe en el mercado, y cuyos intereses econémicos
resulten directamente perjudicados o amenazados por una conducta desleal*'.

De esta manera, es posible apreciar prima facie que en el Derecho espanol
—a diferencia del Derecho italiano- la competencia desleal aparece como una
disciplina desvinculada del empresario, tanto en lo que respecta al sujeto activo
como pasivo del acto desleal. No obstante lo dicho, estimo relevante realizar
un examen mas detallado de este Derecho, puesto que a pesar de la claridad
de las normas aplicables, ello no ha impedido que surjan ciertas contiendas
dogméticas. De esta manera, se analizard separadamente (i) los sujetos de la
accion, y luego (ii) la relacion de competencia.

a) Los sujetos de la acciéon de competencia desleal

Conforme indica el articulo 3.1. de la Ley, sus disposiciones seran aplicables
a todas las personas, sean o no empresarios, que participen en el mercado.
Acerca de esta orientacion, Massaguer indica que la finalidad de la Ley es que el
control de deslealtad alcance a todos los sujetos, de manera que puede hablarse
de una desmercantilizacién de la competencia desleal, siendo aplicable sus
normas a empresarios, profesionales liberales, artistas, deportistas, trabajadores
y la administracion publica*’.

A partir de esta aproximacion, la doctrina se ha mostrado especialmente
generosa en la conformacién del agente activo de un acto de competencia
desleal. Asi, para Bercovitz lo determinante no es la naturaleza del autor, sino
el contenido y finalidad del acto que se realiza en el mercado, de ahi que
queden sometidos a esta Ley incluso aquellas personas que efectian actos es-
poradicos y aislados, como ocurre, a modo de ejemplo, con aquel sujeto que
ha heredado unas alfombras, y al ponerlas a la venta, engafa al publico sobre
la procedencia o calidad de las mismas*. Acerca de lo mismo, se ha sostenido

41 La vinculacién entre ambas normas es destacada por Garcia, al indicar que el articulo 3° de la Ley
dilucida quién puede cometer un acto de competencia desleal, mientras que el articulo 33 fija quién
esta legitimado para ejercitar las acciones que dispensa la Ley. Esta opinion se encuentra en: GARCIA
(2008), p. 60.

42 MASSAGUER (1999), p. 128.
4 Bercovitz (2011a),pp. 87-89.
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que las disposiciones de la Ley son obligatorias para agrupaciones informales
sin personalidad juridica —clubes de amigos o pefias taurinas—, como también
para entidades sin fines de lucro, como son las fundaciones*. Por dGltimo, se
debe dar cuenta que este enfoque ha sido seguido por la jurisprudencia, pu-
diendo senalarse que se ha enjuiciado el comportamiento realizado por una
congregacion religiosa administradora de un colegio que infringia una norma
que prohibe vender textos en establecimientos escolares**, una persona que
se atribuia la calidad de integrante de una conocida agrupacién musical para
promocionar sus servicios*®, o una federacién deportiva que se publicitaba como
un organismo con reconocimiento oficial, circunstancia que no era cierta®.

Por otro lado, con relacion a la victima, el articulo 33 de la Ley contempla
una legitimacion activa ordinaria amplia, puesto que goza de tal calidad toda
persona que participe en el mercado, y cuyos intereses econémicos resulten
directamente perjudicados o amenazados por una conducta desleal*®. Acerca de
esta norma, la doctrina se ha centrado en indagar sus dos requisitos esenciales,
estos son, (i) qué se entiende por participar en el mercado, vy (ii) en qué casos
los intereses econémicos de la victima se ven afectados®.

Sobre la exigencia de participacién en el mercado, se ha sostenido que la
misma es escasamente Util, puesto que tal condicion puede predicarse de cual-
quier persona, ya sea que desarrolle actividades empresariales o profesionales,
o bien contrate bienes o servicios ofertados®. De este modo, la jurisprudencia
ha dicho que participan en el mercado tanto los empresarios como los consu-
midores de manera individual, destacando ademas que es participante aquel
que actda de manera esporadica en el mercado®’, o aquel que concurra sin un

“ MARCO (2009),pp. 46-49.

# Sentencia del Tribunal Supremo, de 25 de julio de 2007 (R} 2007, 4705).

4 Sentencia del Tribunal Supremo, de 6 de febrero de 2001 (R} 2001, 543).

¥ Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 4 de junio de 2004 (AC 2004, 1723).

% Se debe mencionar que el articulo 33 de la Ley dispone adicionalmente una legitimacién activa
extraordinaria a favor de los siguientes sujetos: (i) asociaciones o corporaciones econémicas, cuando
resulten afectados los intereses de sus miembros; (ii) el Instituto Nacional del Consumo y otras
corporaciones competentes en materia de defensa de los consumidores; (iii) las asociaciones de
consumidores y usuarios; (iv) otras entidades de los Estados miembros de la Comunidad Europea
constituidas para la proteccion de los intereses de los consumidores, y (v) el Ministerio Fiscal en defensa
de los intereses generales, colectivos o difusos, de los consumidores y usuarios.

49 CerverA (2014), p. 1889.
0 Tato et al. (2010), p. 421.
°1 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 4 de julio de 2007 (JUR 2007, 295133).
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animo de lucro®?. En cambio, carece de la calidad de participe en el mercado
aquel sujeto que a la fecha de la presentacion de la demanda ha cesado en su
actividad econémica o se mantenga inactivo®.

A diferencia del requerimiento anterior, se sostiene que mediante el requisito
de afectacion a los intereses econémicos del legitimado activo se busca restringir
la cobertura subjetiva de la Ley. Sobre esta exigencia, la doctrina ha propuesto
la aplicacién de una aproximacién de dos pasos, esto es, en primer término se
debe indagar si el actor resulta personal e inmediatamente alcanzado por el
acto enjuiciado, afectando negativamente su posicion o actividad econémica,
y, en segundo lugar, se debe rechazar la tutela de aquellos perjuicios, actuales
o eventuales, que se causen a bienes o derechos no protegidos directamente
por la Ley de competencia desleal®. En este punto los autores recuerdan que,
aunque la Ley no requiera una relacién de competencia, ello no significa que
pueden perseguirse comportamientos que escapan a una finalidad competiti-
va, sino que descansan en motivos personales o de otra indole, como ocurre,
a modo de ejemplo, con la denigracién que sufre un empresario relacionada
con su vida personal, accién que puede dafar su crédito comercial, pero cuya
causa dafosa no es fruto de un acto de competencia®®.

b) La relacion de competencia

De acuerdo con el articulo 3.2. de la Ley de competencia desleal, su
aplicacion no puede supeditarse a la existencia de una relacién de competen-
cia entre el sujeto activo y el sujeto pasivo del acto de competencia desleal.
Acerca del fundamento de esta norma, se afirma que responde a los postulados
politico-legislativos asumidos en la redaccion de la Ley, estos son, la proteccién
institucional de la competencia y no una tutela individual exclusiva a favor de
ciertos operadores®®.

De este modo, la supresion de la relacién de competencia, como un requisito
propio de la acciéon de competencia desleal, acarrea importantes consecuen-
cias. Asi, se apunta que conlleva el reconocimiento de una legitimacion activa
amplia, no sélo atribuia a los competidores, sino también a consumidores y
a los organismos del Estado. Ademas, se destaca que la Ley resulta aplicable

o

2 Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla, de 28 de enero de 1998 (AC 1998, 290).
3 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 5 de junio de 2006 (AC 2007/277).
** MASSAGUER (1997), p. 113.

w

w

° BACHARACH DE VALERA (1993), p. 125.
*6 GArcia-Cruces (2014), p. 1164.
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inclusive a empresarios monopolistas, que no tienen competidores, pero cuyos
actos pueden dafiar a consumidores y distorsionar la competencia®.

Por su parte, los tribunales de manera general han rechazado cualquier
alegacién de los demandados acerca de la falta de relacién de competencia
entre las partes. Sobre ello, como ilustracién, en la sentencia dictada por la
Audiencia Provincial de Madrid, de 10 de abril de 2001, se condend a la Real
Federacién Espafiola de Gimnasia por cometer un acto desleal de confusién,
aunque alegara no ser competidora de la actora —que era una empresa fabri-
cante de ropa deportiva—, puesto que actué como autora del comportamiento
enjuiciado consistente en forzar a los gimnastas a colocar una marca en sus
vestuarios encima del signo distintivo de titularidad de la demandante®.

De esta manera, parecia ser que el Derecho espafiol a través de las normas
revisadas ha impedido que surjan discusiones dogmaticas acerca del dambito
de aplicacién de la Ley. Tal afirmacién, empero, no es enteramente correcta.
Ello puesto que la perspectiva impuesta por el legislador de prescindir en su
aplicacion de los sujetos, en especial de la figura del empresario, ha hecho
descansar todo su entramado en el concepto de acto de competencia, la cual
trae para algunos la inevitable consecuencia de volver a una nocién subjetiva
del Derecho de la competencia desleal, debido a que es el empresario es el
Gnico autor de tales comportamientos®.

Acerca de lo dicho, se considera que el articulo 2° de la Ley determina los
elementos de un acto de competencia, que sera aquel que se realice en el mer-
cado y con fines concurrenciales, presumiéndose esto tltimo si el acto, por las
circunstancias en que realiza, se revela objetivamente idéneo para promover o
asegurar la difusion en el mercado de las prestaciones propias o ajenas.

Sin detenernos en la configuracién sobre qué es un acto de competencia
—que analizaré mas adelante- es preciso destacar que en diversas ocasiones la
jurisprudencia espanola se ha mostrado equivoca en la determinacion sobre si
un determinado comportamiento es o no un acto de competencia desleal, retor-
nando en muchas ocasiones a aplicar la denominada relacién de competencia®.

En cuanto a lo afirmado, es esclarecedora la sentencia pronunciada por el
Tribunal Supremo en el asunto “Clarin”®'. Este litigio fue iniciado por el pro-
pietario de un local dedicado a la venta de golosinas, que se ubicaba contiguo

57 Bercovitz (2011b), pp. 87-89.

58 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 10 de abril de 2001 (JUR 2001, 187808).
2 Otero (1991), p. 31.

0 Surot (2012), p. 208.

o1 Sentencia del Tribunal Supremo, de 15 de abril de 1998 (R} 1998, 2053).
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a un cine, que impugnaba la decisién de este establecimiento de impedir a los
espectadores la entrada al mismo con bebidas y comestibles adquiridos fuera
de él, debiendo ser comprados tales productos en el bar instalado dentro de
sus dependencias. La accién deducida fue rechazada por el Tribunal Supremo,
entre otros motivos, por considerar que la prohibicién impuesta por el cine no
era un acto de competencia, puesto que no estaba destinada a aumentar su
cuota de mercado, circunstancia que dependia de si las peliculas que exhibia
tenian o no el favor del publico cinéfilo, y no por la calidad de los alimentos
que vendia en su interior. Como ha apreciado importante sector de la doctrina,
este Gltimo razonamiento no es mas que una manera encubierta de requerir
una relacién de competencia, exigencia que conforme al texto expreso de la
Ley se encuentra abolida®.

En resumen, el Derecho espanol de la competencia desleal se ha decantado
por objetizar esta disciplina, puesto que conforme las prescripciones legales
revisadas no interesa la naturaleza del autor del acto desleal, o si tiene una
relacién competitiva con la victima. Sin embargo, esta intencién del legislador,
como hemos revisado, no se logra enteramente, puesto que al resolver qué se
debe comprender por acto de competencia —nocién sobre el cual descansa la
aplicacion de la Ley- los tribunales en algunas ocasiones retornan a la mirada
subjetiva de la disciplina en estudio.

3.3. Recapitulacion

A modo de sintesis de este recorrido comparado, se debe mencionar que
prima facie el Derecho italiano y el Derecho espanol han adoptado modelos
antagénicos sobre la materia. Es asi que el Derecho italiano ha escogido una
concepcion subjetiva del Derecho de la competencia desleal, puesto que tal
disciplina s6lo seria aplicable a los empresarios, y en la medida que éstos sean
a su vez competidores entre si. En cambio, el Derecho espafol se asienta en
un modelo objetivo, puesto que sus disposiciones son aplicables a todo sujeto,
con independencia de que entre el actor y el demandado exista una relacion
de competencia. Sin embargo, esta Gltima afirmacién debe matizarse, ya que el
Derecho espaiol, al despojarse de la figura del empresario, asienta su aplicacion
en el concepto de acto de competencia, nocién que por su propia naturaleza
tiene como autor preferente del comportamiento desleal al empresario, de ahi
que al menos la perspectiva objetiva propuesta por el legislador hispano se
vuelva algo mas tenue. Dicho lo anterior, cabe indagar en las siguientes lineas

62 Costas (1998), pp. 349-366.
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si nuestra Ley se asemeja mas al arquetipo subjetivo italiano, o bien al sistema
objetivo espafiol.

4. Una propuesta sobre el ambito subjetivo de aplicacion de la Ley de
competencia desleal chilena

De acuerdo a lo sostenido en la segunda parte de este trabajo, el legisla-
dor chileno prefirié omitir qué calidades debian revestir tanto el autor como
la victima de un acto de competencia desleal, como a su vez, si entre ellos
debia existir una relacion de competencia. Esta omisién, como se ha visto, ha
generado discrepancias en la doctrina y la judicatura, de forma que resulta
de interés acometer la tarea de precisar cudl es el ambito subjetivo de la Ley
N°20.169. Acerca de ello, s6lo como un adelanto, a mi parecer nuestro legis-
lador ha seguido de cerca un modelo objetivo, mas cercano al espafol, de ahi
la importancia de considerar las opiniones que se han entregado en ese entorno
juridico. Finalmente, a fin de seguir la estructura ocupada en este texto, se revi-
sard primeramente los sujetos de la accion, para luego examinar la denominada
relacién de competencia.

4.1. Los sujetos de la acciéon de competencia desleal
a) El autor de un acto de competencia desleal

La primera cuestién que debe resolverse es qué naturaleza debe ostentar el
autor de un acto de competencia desleal, esto es, debe ser necesariamente un
empresario —como es en el Derecho italiano—, o bien puede ser cualquier persona
que participa en el mercado —segtn el prisma espafnol-. A mi parecer, este inte-
rrogante debe ser contestado en términos similares al Derecho hispano, puesto
que la figura del agente activo no se restringe inicamente al empresario, dando
pie a lo que se denomina la desmercantilizacién de la competencia desleal.

En este punto, creo que la respuesta a la inquietud planteada se encuentra
en una atenta lectura al articulo 3° de la Ley, que por su importancia reprodu-
ciré: “Articulo 3°.- 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.”.

Un primer apunte que debe hacerse a esta norma es que el legislador, al
describir qué es un acto de competencia desleal, opté por una mirada obje-
tiva, puesto que no se refirié acerca de la naturaleza del ejecutor de un acto
de competencia desleal, siendo sélo lo relevante indagar si efectivamente, por
quien sea, se comete tal comportamiento.

Como una segunda anotacién, estimo que la clave para descifrar qué
caracteristicas debe tener el autor de una practica desleal se encuentra en el
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propésito del acto, esto es, desviar clientela de un agente. Ahora bien, existen
numerosos comportamientos que son ejecutados por toda clase de personas,
que tienen la virtualidad de desviar clientela. Asi, a modo de ejemplo, un critico
filmico podria valorar negativamente una pelicula, o bien una organizacién no
gubernamental podria llamar a boicotear una empresa por el uso de productos
quimicos en sus alimentos, ambos supuestos que naturalmente podrian producir
un desvio de clientela.

Sin embargo, a pesar de que las hipétesis mencionadas poseen la idoneidad
para ocasionar el efecto indicado, la doctrina autorizada ha destacado que
para el andlisis de la conducta el intérprete debe enfocarse en determinar si el
comportamiento en cuestion tiene por causa primaria influir en las decisiones
de produccién y consumo ajenas, o, en palabras de la Ley, perseguir desviar
clientela®. De este modo, este primer filtro nos permite excluir de la aplicacion
de la Ley aquellos actos que prima facie no tienen por finalidad alterar las fuer-
zas en el mercado, como lo son las informaciones periodisticas, el proselitismo
politico o religioso, o la divulgacién cientifica®. Tales comportamientos, aunque
puedan originar una desviacion de clientela, no deben estar sometidos a la Ley
de competencia desleal, ya que se trata de actuaciones valiosas en otras esferas
del quehacer humano, que ademas gozan de una cobertura constitucional®.

A continuacion, el problema se nos presenta en aquellos supuestos en que
el acto enjuiciado envuelve varias finalidades, esto es, no es posible determinar
que el Unico propésito que conlleva el acto es promover algln efecto directo
en el mercado, como puede acontecer con un sitio web que primariamente
contiene resenas criticas respecto a las distintas opciones de alojamiento, pero
que a la vez permite realizar reservas en los hoteles analizados.

Sobre lo dicho, la doctrina en general se manifiesta renuente a entregar una
férmula universal que de manera infalible precise si una determinada conducta

% Perbices (1999), p. 488.

¢+ Acerca de lo mencionado, Garcia indica que el Tribunal Supremo alemdn ha resuelto de manera
uniforme que ciertos comportamientos, que aunque provoquen efectos en el mercado, no deben estar
sometidos a la Ley de competencia desleal, en la medida que sus autores no han tenido la intencién de
promover sus prestaciones. Asi, se da cuenta como ejemplos de este tipo de conductas una campana
de boicot de Greenpeace, un articulo publicado en una revista sobre la inauguracién de una firma de
abogados, o la critica culinaria que valoré negativamente un local de vinos. Para mayor profundidad
sobre lo dicho: Garcia (2007), p. 12.

5 EMPARANZA (2009), p. 33. Sobre lo dicho, Rusi resefia que el Tribunal Constitucional alemén ha
denegado la aplicacién de la Ley de competencia desleal a supuestos en que se ve implicada la libertad
de expresion, como es el caso de la publicacion de un libro sobre rankings de abogados especialistas
en Derecho de la empresa, al indicar que la posible afectacién a la transparencia informativa no es
fundamento suficiente para restringir el discurso pablico. Mas informacion sobre este topico: Rusi
(2005), p. 7.
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tiene preferentemente una finalidad competitiva, en particular si en el mismo
comportamiento concurren otras orientaciones, cuestion que por tanto debe
resolverse de manera casuistica®.

No obstante ello, es posible adoptar dos directrices que puedan guiar al juez
afijar la finalidad primaria de un acto. La primera, de cardcter objetivo, consiste
en que se debe atender a la naturaleza del comportamiento enjuiciado, de forma
que si su funcion tipica es esencialmente competitiva, esto es, promover produc-
tos o servicios en el mercado, entonces quedard sometido a las prescripciones de
la Ley. Asi, tendran esta condicion los ofrecimientos comerciales y, en general,
toda comunicacién de una empresa con sus clientes actuales o potenciales, con
independencia de cual sea efectivamente la intencién del sujeto®. En cambio,
si el comportamiento en examen no estd ordenado para la consecucién de un
fin competitivo evidente a favor de su autor, aunque el mismo repercuta en el
mercado, deberd quedar fuera del juicio de deslealtad, como ocurre, a modo
de ejemplo, con la publicacion de un articulo cientifico que revela los efectos
negativos del consumo de un producto o el llamado a huelga de un sindicato
que impide al empresario suministrar sus articulos a su clientela®®.

A su vez, un segundo criterio es el denominado subjetivo, segtin el cual se
debe considerar la naturaleza del sujeto ejecutor del acto, y su actividad prin-
cipal. De este modo, se estima que todos los actos realizados por una entidad
empresarial o profesional tienen una finalidad competitiva, debido a que todo
empresario tiene como una vocacién innata competir, y su propdsito, mas o
menos disimulado, siempre sera la difusién de sus productos o servicios®. Ahora
bien, como advierten los autores, de esta categoria se deben excluir los medios
de comunicacién social, los que por su actividad propiamente informativa
deben quedar al margen de todo control de deslealtad que podria cercenar
el derecho fundamental a la libertad de opinién, a menos que los contenidos
emitidos tengan un acusado caracter comercial’®. Desde un prisma contrario,
de acuerdo a esta pauta subjetiva, quedaran exentos del control de deslealtad
los actos emanados de personas que no desarrollan actividades propiamente
empresariales o profesionales, como lo son las entidades politicas, religiosas o
no gubernamentales”'.

°6 Surot (2012), p. 209.

%7 Perbices (1996), p. 918.

®8 MASSAGUER (1999), p. 125.

59 EMPARANZA (2009), pp. 34-35.
70 Surot (2012), p. 217.

71 KOHLER (2011), p. 141.
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De esta manera, volviendo al interrogante inicial, estimo que puede ser au-
tor de un acto de competencia desleal toda persona, con independencia de su
naturaleza, en la medida en que tal comportamiento persiga desviar clientela,
o, en otras palabras, que tal comportamiento tenga por fin influir o alterar las
posiciones de que gozan los participes en el mercado. Dicho lo anterior, a fin
de indagar si el acto en concreto tiene dicha finalidad competitiva, sugiero que
el juez debe compatibilizar la aplicacién de los criterios objetivos y subjetivos
recién revisados.

En concreto, estimo que se podra presumir que el acto en examen tiene un
propdsito competitivo si es ejecutado por una empresa o por un profesional,
salvo que se pruebe por el demandado que tal conducta, enjuiciada objetiva-
mente, se aleja notablemente de un rol propiamente competitivo, como ocurria
con las donaciones carentes de publicidad que realizan las empresas por fines
benéficos. Adicionalmente, aquellos actos realizados por otro participe en el
mercado, como puede ser una asociacion de consumidores, debido a que su
finalidad institucional se aleja de lo competitivo, se deberia presumir que todos
sus actos deben quedar fuera de la 6rbita de la Ley, a menos que se pruebe por
la victima que el agente activo ha actuado al margen de su rol fundacional,
o en claro ejercicio abusivo del derecho que lo ampara a afectar de manera
indirecta las fuerzas en el mercado, lo que sucederd, por ejemplo, con aquel
cientifico que al publicar un articulo, en vez de criticar un cierto género de
productos, derechamente Ilama a boicotear la adquisicion de ciertos articulos
de una determinada marca comercial™.

Finalmente, se debe mencionar que respecto de los supuestos especiales
contenidos en el articulo 4° de la Ley, de manera reciente la Corte Suprema ha
sostenido que esta norma establece una presuncién consistente en que todas
conductas que descritas en el mencionado articulo son contrarias a la buena
fe o a las buenas costumbres y persiguen desviar clientela de un agente del
mercado, de manera que basta con acreditar la presencia del tipo especifico
que se invoca para entender que se esta ante un acto de competencia desleal”.

72 Acerca de lo dicho, se debe tener en consideracién la sentencia del Tribunal Supremo espafiol, de
3 de febrero de 2005 (R) 2005\1458), que a propésito de un reportaje efectuado por una sociedad de
consumidores, sefial6é que: “(...) la publicacién de un articulo informativo, que no es denigratorio, por
una sociedad o asociacién o cooperativa de consumidores, sobre un bien de consumo, no estaria jamas
en el dmbito de la competencia desleal”. Por otro lado, de manera correcta, la Audiencia Provincial de
Madrid, consideré que debia aplicarse la Ley de competencia desleal a las manifestaciones realizadas
por un locutor radiofénico [lamando al pdblico a darse de baja en la suscripcion de un periddico
determinado, puesto que ello se aleja de una funcién periodistica tipica. Mayores antecedentes de
este Gltimo caso en: Auto Audiencia Provincial de Madrid, de 29 mayo de 2007 (JUR 2007\321899).

73 Sentencia de la Corte Suprema, rol N° 15897-2015, de 21 de noviembre de 2016.
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Como cierre, debemos indicar que nuestra jurisprudencia se ha mostrado
particularmente flexible en la determinacion de la persona del autor de un
acto de competencia desleal, puesto que no lo circunscribe s6lo a empresas
o comerciantes, sino que también ha enjuiciado comportamientos realizados
por personas naturales, como lo son, los trabajadores que crean una empresa
que compite directamente con su empleador’?, o una trabajadora que utilizé
la base de datos de su empleadora para desviar clientes a una compaiia de su
propiedad”.

b) La victima del acto de competencia desleal

En cuanto a la condicién que debe ostentar la victima, estimo que la Ley
N° 20.169 sigue nuevamente de cerca el modelo espafiol, en cuanto a que no
requiere que la misma sea un empresario, como tampoco ser un competidor
del hechor del acto de competencia desleal. En este sentido, el articulo 6° de
la Ley regula la legitimacion activa de las acciones de competencia desleal,
siendo de particular interés revisar su inciso 1°, que se refiere a la legitimacion
ordinaria individual en los siguientes términos: “Articulo 6°.- Cualquiera que
resulte directa y personalmente amenazado o perjudicado en sus intereses legi-
timos por un acto de competencia desleal podra ejercer las acciones sefialadas
en las letras a) a d) del articulo anterior.”.

En cuanto al origen de esta norma, su precedente cercano es el actual articulo
33.1. de la Ley de competencia desleal espafiola, aunque se diferencia en ciertos
matices que le otorgan adin una mayor amplitud procesal. En este sentido, de
la historia fidedigna de la Ley se debe rescatar que en la redaccion primitiva de
este precepto se requeria que los intereses que se afectasen al legitimado fueron
exclusivamente econémicos —tal como se dispone en la legislacion espafiola-,
empero con el devenir del tramite legislativo se sustituy6 dicha exigencia por
la expresion “intereses legitimos”, lo que da pie a dar cobertura a ventajas que
pretende el legitimado activo que no sean estrictamente patrimoniales’.

Desde un prisma exegético, la primera observacién que debe hacerse sobre
la norma es acerca de la locucion “cualquiera”, lo que da cuenta que el afec-
tado por el acto no debe detentar una calidad especial, como ser empresario o
competidor, siendo sélo lo relevante que sufra las consecuencias de la conducta
desleal, lo cual es coherente con la redaccién del articulo 1° de la Ley, que

7 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 1604-2013, de 30 de mayo de 2014.
75 Sentencia del 22° Juzgado Civil de Santiago, rol N° 4224-2011, de 25 de octubre de 2012.

76 Segundo Informe de la Comision de Economia del Senado, recaido en el proyecto de ley, en segundo
trdmite constitucional, sobre competencia desleal, 8 de marzo de 2006, Boletin N° 3.356-03, p. 31.
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alude que su proteccién alcanza a “cualquier persona afectada en sus intereses
legitimos por un acto de competencia desleal”””.

De este modo, la Ley establece como exigencia procesal respecto de la
victima que (i) sea directa y personalmente amenazada o perjudicada (ii) en
sus intereses legitimos por el acto enjuiciado. Acerca del requerimiento de
afectacion personal y directa, de la historia fidedigna de la Ley se infiere que su
imposicion obedece a comprender que no se esta frente a una accién popular,
sino que el demandante debe resultar tocado en su esfera privada por el acto
enjuiciado’®. En una perspectiva similar, BELLIDO sostiene que la afectacion directa
debe considerarse como sinénimo de afectacion concreta o singular, de forma
que la legitimacion activa se confiere a aquellos participes en el mercado que
ostentan un interés concreto, singular, especifico, distinto o cualificado respecto
del resto de los sujetos, de modo que resulten claras las consecuencias favo-
rables o adversas que se produzcan en la esfera econémica o patrimonial del
actor en funcion del resultado de la pretensién interpuesta”. De lo anterior, se
puede concluir que lo que el legislador requiere es que quien demande resulte
alcanzado por la repercusion que el acto de competencia desleal tenga sobre el
funcionamiento del mercado, afectando negativamente su posicién o actividad,
ya sea como un operador profesional o como consumidor®.

En cuanto a la exigencia de que los intereses legitimos del actor se vean
amenazados o perjudicados por el acto de competencia desleal, se debe indicar
en primer término que la expresion “intereses legitimos” debe ser identificada
como cualquier ventaja o utilidad que le reporte al demandante la pretension
deducida, no siendo suficiente al respecto un mero interés por el respeto a la
legalidad®'. Luego, siguiendo a BARONA, bajo el concepto de interés legitimo
se podria tutelar a todos aquellos que, participando en el mercado, poseen

77 PoBLETE (2007), p. 109. En este mismo sentido, en sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago,
rol N°3112-2012, de 16 de diciembre de 2013, se discutia si sélo una competidora de la demandada
podia ejercitar la accién, resolviendo la Corte que la Ley no establece tal restriccion, puesto que puede
ser ejercida por “cualquiera”, en la medida que tenga algin nexo con el demandado.

78 Segundo Informe de la Comision de Economia del Senado, recaido en el proyecto de ley, en segundo
trdmite constitucional, sobre competencia desleal, 8 de marzo de 2006, Boletin N° 3.356-03, p. 31. En
una similar linea, en sentencia del 30° Juzgado Civil de Santiago, rol N° 12225-2010, de 14 de marzo
de 2012, las partes en conflicto pertenecian a distintos mercados, puesto que la actora era sociedad
dedicada al rubro metaldrgico, mientras que la demandada era una empresa de alimentos, empero el
tribunal considerd que la demandante tenfa legitimacién activa puesto que las actividades de las partes se
interrelacionaban entre si, ya que la actora era proveedora de ciertos articulos a favor de la demandada.

79 BeLupo (1998), p. 179.
80 MASsAGUER (1999), p. 562.
81 MuErza(1997), p. 68.
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una expectativa de proteccion frente a una actuacion desleal, la cual puede
consistir en su cese, su rectificacion, e incluso el correspondiente resarcimiento
de los dafos ocasionados como consecuencia del comportamiento desleal®.
En segundo lugar, la referencia a un dafio actual o futuro que se ocasione por la
practica desleal debe ser interpretada en términos laxos, comprendiendo tanto
los posibles perjuicios patrimoniales como morales que pueda sufrir la victima®.

Por lo dicho, se debe concluir que para el legislador nacional lo relevante
para atribuir legitimacién activa a un sujeto no es poseer una determinada
naturaleza, ya sea ser empresario o competidor, sino acreditar tener un interés
concreto y especifico que se vea perjudicado o amenazado por un acto de com-
petencia desleal, de modo que resulte indudable que el éxito o el fracaso de la
pretension deducida repercutird en su esfera personal®. A partir de lo dicho, a
modo de ilustracién, resulta evidente que una entidad sin fines de lucro, como
lo es la Teletén o Techo-Chile, podria dirigirse en contra de un comerciante por
utilizar sus signos distintivos, ya sea registrados o no, en la medida que cause
confusion en los consumidores, puesto que sus intereses, ya sea patrimoniales
—la pérdida de los ingresos por la falta del pago de la licencia para usar sus lo-
gos— como morales —la asociacion con productos de mala calidad o vinculados
a actividades perniciosas— se verian perjudicados como consecuencia de este
acto de competencia desleal.

¢) La relacion de competencia

Finalmente, debe resolverse si nuestra Ley requiere para su aplicacion que
exista una relacién de competencia entre el autor y la victima del acto enjui-
ciado, no apreciandose un consenso en la jurisprudencia y la doctrina acerca
de este extremo. En este sentido, se vislumbra una primera posicion que postula
que dicha exigencia debe ser requerida, debido a que al demandarse por la
Ley que un acto de competencia debe tener por objeto desviar clientela, ello
supone que s6lo aquel que ha sufrido dicho efecto —el competidor del hechor—
puede acudir a los tribunales para obtener la reparacién del dicho perjuicio.

82 BARONA (1999), pp. 232-233.

8 PosLeTE (2007), p. 110. Sobre lo dicho, se debe mencionar que ya existen algunos pronunciamientos
de nuestros tribunales que admiten la reparacion del dafio moral que sufren las personas juridicas como
resultado de un acto desleal, siendo los mas destacados los siguientes: Sentencia del 22° Juzgado Civil
de Santiago, rol N°21140-2014, de 17 de julio de 2015, confirmada por sentencia de la Corte de
Apelaciones de Santiago, rol N° 10011-2015, de 14 de abril de 2016; y la sentencia del 2° Juzgado de
Curicé, rol N° 3564-2011, de 15 de abril de 2014, confirmada por sentencia de la Corte de Apelaciones
de Talca, rol N° 956-2014, de 11 de noviembre de 2014.

8 BeLupo (1998), p. 180.
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De este modo, segtn esta postura, la relacién de competencia se impone como
un requisito inmanente del articulo 3° de la Ley de Competencia Desleal. A mi
parecer, como veremos a continuacion, existirian argumentos atendibles para
sostener que la relacién de competencia no es una exigencia establecida en la
Ley N°20.169.

i) La relacion de competencia no se ajusta a los objetivos de la Ley

Asi, un primer razonamiento a estimar se refiere a que la relacion de com-
petencia resulta ser contradictoria con los objetivos propios de la Ley, los que
se expresan en su articulo 1°. En este punto, se debe destacar el legislador
concibi6 el acto de competencia desleal como pluriofensivo, puesto que tiene
la aptitud para danar no sélo a los intereses de los competidores, sino también
afectar a los consumidores y a otros sujetos que participan en el mercado. De
este modo, el Derecho de la competencia desleal es concebido como un orde-
namiento que tutela por igual a los diversos actores en el mercado, y no como
disciplina destinada a s6lo resolver los conflictos entre los competidores, lo que
se denomina “modelo social de competencia”.

Por tanto, esta directriz teleoldgica establecida por el legislador lleva a re-
solver que la aplicacion de la Ley no podra supeditarse a la existencia de una
relacién de competencia entre el sujeto activo y el sujeto pasivo del acto de
competencia desleal, de lo contrario, se impediria lograr la obtencion de los
objetivos que el propio legislador se traz6 al momento de promulgar la norma®.
Por otro lado, esta interpretacion que se postula es coincidente con la amplia
legitimacion activa establecida en el articulo 6° de la Ley, regla que por su con-
tenido resulta incompatible con la demanda de una relaciéon de competencia®®.

Asimismo, se debe indicar que la posicion esgrimida se ajusta de mejor forma
a la historia fidedigna de la Ley. Es asi que el articulo 1° de la Ley de compe-
tencia desleal fue aprobado en el seno de Comisién Mixta, donde fue objeto de
una intensa discusion¥. En este sentido, el diputado Saffirio y el senador Garcia
abogaban por la mantencién del articulo 1° tal como fue aprobado, mientras
que el senador Orpis sostenia que el dmbito de la Ley debia circunscribirse a
las relaciones horizontales entre los competidores, de forma que presenté una
indicacion destinada a eliminar del articulo 1° la frase: “(...) consumidores y,

8 GArcia-Cruces (2014), p. 1151.
8 Marco (2009), p. 53.

8 Informe de la Comisién Mixta encargada de proponer la forma y modo de resolver las discrepancias
entre el Senado y la Camara de Diputados respecto del proyecto de ley sobre competencia desleal, 4
de diciembre de 2006, Boletin N° 3.356-03, pp. 3-5.

Revista lus et Praxis, Ao 24, N° 2 455
2018, pp. 431 - 468



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES MANUEL ANTONIO BERNET PAEZ

en general, a cualquier persona afectada en sus intereses legitimos por un acto
de competencia desleal.”. Esta Gltima propuesta no fue finalmente acogida
por los demas miembros de la Comisién Mixta, quedando la redaccién de la
norma conforme el texto vigente que consagra una protecciéon amplia a todos
los participes en el mercado.

Finalmente, debemos indicar que la Corte Suprema recientemente ha seguido
la Iinea hermenéutica explicada. Es asi, que de manera categérica, a modo de
obiter dicta afirma: “El objetivo de la ley es proteger a competidores, consu-
midores y, en general, a cualquier persona afectada en sus intereses legitimos
por un acto de competencia desleal (articulo 1°), lo cual implica que la ley es
aplicable a todo agente concurrente en el mercado y no exige como presupuesto
para el ejercicio de la accién que la victima sea competidora directa del agente
desleal. Esta opcién normativa es vista como una caracteristica que le da una
«impronta social», que refleja su interés de brindar proteccién a la colectividad,
formada por todos los agentes del mercado, «de modo de resguardar el interés
publico que estd comprometido en la existencia de una competencia sana 'y
con reglas objetivas de conducta»”®.

Con posterioridad, esta corriente interpretativa se confirma con la sentencia
de esta misma Corte en el asunto Artel con Dimeiggs, de 2016, en el cual las
partes en conflicto no son competidores, pues participan en niveles del mercado
distinto. Asi, en este juicio, Artel-fabricante de productos oficina y escritorio—
demandé a Dimeiggs —distribuidora de dichos articulos— por el acto de com-
petencia desleal consistente en informar engafiosamente al Sernac que en sus
instalaciones vendia articulos de la marca “Artel” a bajos precios. Luego, con
dicha informacién este servicio publicé una encuesta para el ano escolar 2014,
en la cual figuraba que la demandada ofrecia los articulos “Artel” a valores muy
convenientes. No obstante ello, en el proceso se acredité que Dimeiggs desde
el aho 2012 no adquiria mercaderias a Artel, y por tanto se demostré que al
proporcionar esos antecedentes falsos al Sernac, lo que se proponia era atraer
al publico a sus dependencias para ofrecerles productos propios o de terceros,
para asi incrementar sus ventas®.

De este modo, no cabe duda de que el legislador, al establecer como objetivo
de la Ley la proteccion de los intereses legitimos de todos los participes en el
mercado, abandona la relacion de competencia, de ahi que lo relevante sera
determinar si el acto desleal lesiona, en los términos del articulo 6° de la Ley,

8 Sentencia de la Corte Suprema, rol N° 23680-2014, de 25 de noviembre de 2015.
8 Sentencia de la Corte Suprema, rol N°28421-2016, de 12 de julio de 2016.
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a algin agente del mercado, con independencia de que éste sea competidor
del infractor.

ii) La Ley de competencia desleal esta disenada como un mecanismo
disciplinador de los mercados

Por otro lado, es preciso mencionar que nuestra Ley de competencia desleal
presenta una cualidad muy particular, esta es, ser un instrumento de sancién
de los actos desleales que ocurren en el mercado. Acerca de lo dicho, estimo
de interés reproducir su articulo 10, inciso 1°, que dice: “Articulo 10.- Si la
sentencia firme establece que han existido uno o mas actos de competencia
desleal, el tribunal que la dict6é debera remitir todos los antecedentes del juicio
al Fiscal Nacional Econémico, quien tendrd la facultad de referir al Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia, atendidas la gravedad de la infraccién o la
extension del perjuicio provocado, la aplicacion de la multa correspondiente
de conformidad con esta ley.”.

Acerca de esta norma, se debe indicar que la misma fue aprobada en el seno
de la Comision Mixta del Congreso, puesto que existia una persistente discre-
pancia entre las Camaras. Es asi que la Camara de Diputados pretendia que,
junto con los remedios propios del Derecho privado, el hechor de un acto de
competencia desleal debfa recibir una sancién de naturaleza administrativa. Por
el contrario, el Senado entendi6 que la competencia desleal era una disciplina
que consagraba un ilicito estrictamente civil.

Este debate fue favorable a la posicién de los diputados, puesto que se sostuvo
en la Comisién Mixta que el Derecho de la competencia desleal cautelaba no
s6lo intereses privados, sino también publicos™. Asi las cosas, al consagrarse
en el articulo 10 de la Ley este mecanismo represor de las conductas deslea-
les, resulta evidente que la orientacién de la misma se aleja de ser un mero
régimen destinado a resolver contiendas entre competidores, pasando a ser un
Derecho ordenador de todas las conductas en el mercado. Por ello, todo acto
desleal debe quedar sometido al castigo de la Ley, con independencia de que
quien sufra tal conducta sea a su vez competidor del hechor, puesto que, de lo
contrario, no se cumpliria con la satisfaccion del interés pdblico de un correcto
funcionamiento de los mercados.

% Informe de la Comisién Mixta encargada de proponer la forma y modo de resolver las discrepancias
entre el Senado y la Camara de Diputados respecto del proyecto de ley sobre competencia desleal, 4
de diciembre de 2006, Boletin N° 3.356-03, pp. 7-8.
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iii) Una adecuada interpretacion del articulo 3° de la Ley N°20.169 no es
compatible con la relacion de competencia

Finalmente, cabe hacerse cargo del argumento de texto utilizado por aque-
llos que esgrimen la observancia del requisito de relacién de competencia en
nuestro Derecho, esto es, que al describir el articulo 3° de la Ley al acto de
competencia desleal como aquel que tiene por propésito “perseguir desviar
clientela de un agente del mercado” impone que dicho efecto —la desviacion
de clientela— s6lo ocurrird si las partes en el litigio son competidores que se
disputan una misma clientela, la cual es sustraida por medios ilegitimos a la
victima por el autor del acto.

A mi parecer esta interpretacion no es correcta, como trataré de demostrar,
puesto que supone una concepcion estrecha del dano concurrencial, el cual se
identifica como una mera pérdida de clientes por parte de la victima que han
sido usurpados por el autor del comportamiento desleal. En este punto, estimo
que tanto por razones de texto como sistematicas, el legislador, cuando alude
a un desvio de clientela, s6lo da cuenta de cual es el fin tipico de un acto de
competencia, pero en modo alguno pretende imponer como un requisito anexo
la relacién de competencia.

En cuanto a la argumentacion literal, estimo que es relevante dilucidar
qué se debe comprender por la expresién “desvio de clientela” utilizada en el
articulo 3° de la Ley. Acerca de ello, lo primero que se debe mencionar es que
el sentido natural u obvio de “desviar” es “apartar o alejar a alguien o algo del
camino que seguia”. Por lo tanto, lo que demanda la norma es que el hechor
de la conducta persiga apartar o alejar los clientes de otro, pero en caso alguno
requiere que la clientela que se pretende desviarle haya pertenecido al sujeto
afectado por el comportamiento enjuiciado®. En un segundo lugar, tampoco
la norma en examen requiere que la clientela que se pretende desviar por el
hechor sea atraida a su favor —-comportamiento propio de un competidor—, sino
que basta que se persiga entorpecer su senda usual, lo que ocurria, a modo de
ejemplo, respecto de aquel fabricante que manifiesta afirmaciones denigratorias

9 Lo dicho se aprecia con nitidez en los casos en que obstruye el ingreso de un agente a un determinado
mercado, en los que inclusive todavia no existe una clientela por la cual competir. A modo de ilustracion,
en la sentencia del 13° Juzgado Civil de Santiago, rol N° 11487-2008, de 11 de agosto de 2009, se
consideré como acto de competencia desleal el registro de una marca comercial y el posterior ejercicio
de acciones judiciales fundadas en tal titulo, al acreditarse que tales actos tenian como Gnico propésito
que el adjudicatario de un concurso para explotar un nuevo cementerio municipal pudiese dar inicio a
la promocion de dicho establecimiento en construccion, destacandose que el hechor de tal conducta
ni siquiera postulé a dicha licitacién municipal, y por ende sélo obré con la intencién de impedir la
competencia que tendria lugar con la apertura del nuevo camposanto.
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respecto de un distribuidor®. En tercer término, la lectura propuesta por los
seguidores de la relacién de competencia no se condice con la utilizacién de
la expresion “agente del mercado”, que es de suyo neutra, y que no se identi-
fica directamente con la naturaleza de “competidor”. En este sentido, se debe
advertir que si el legislador hubiese querido limitar el acto de competencia
desleal entre competidores, facilmente lo hubiese podido efectuar, tal como lo
hizo a prop6sito del ilicito de induccién al incumplimiento de las obligaciones
de un contrato ajeno, el que se contiene en el articulo 4° letra g) de la Ley®.

A partir de lo dicho, en contraste con la tesis que exige que en toda accién
de competencia desleal exista una relacién de competencia entre los sujetos
involucrados, estimo que lo que pretendié el legislador al disponer que el acto
de competencia desleal sea una conducta que “persigue desviar clientela de
un agente del mercado” es explicitar que el acto que sera objeto de enjuicia-
miento por la Ley es aquel que tiene por fin influir o alterar las posiciones de
que gozan los participes en el mercado, con independencia de si entre éstos
se mantiene una relaciéon de competencia, lo que he Ilamado como actos con
una finalidad competitiva.

Por otro lado, desde un prisma sistematico, mediante la Ley N° 20.416 de
3 de febrero de 2010, se incluyeron dentro del elenco de conductas tipicas
del articulo 4°de la Ley N° 20.169 las letras h) e i), las cuales en términos algo
confusos contemplan como supuestos de competencia desleal la explotacion
de una situacién de dependencia econémica, comportamiento que considera
como sujeto pasivo del mismo a personas —normalmente empresas de menor
tamano dedicadas a la fabricacién de productos— que se encuentran en un dis-
tinto nivel econémico del hechor del acto —que usualmente son empresas que
concentran la distribucion de los articulos en el mercado- lo que es demostra-
tivo del desapego de la Ley a toda relacion de competencia®. Tal como ensefia

92 Sobre lo dicho, AscareLLi expresa que los actos de competencia desleal pueden tener por propdsito
atraer clientes ajenos, o bien, impedir, directamente o indirectamente, la clientela de terceros, de ahf
que no se exige que el acto desleal se caracterice por la finalidad de atraer clientes actualmente ajenos.
Esta opinién se encuentra en: AscareLt (1970), p. 162.

% Acerca de lo mismo, en la descripcion de demds tipos especiales del articulo 4° no requiere el
legislador que el sujeto pasivo de la conducta desleal desplegada deba ser un competidor, prefiriéndose
expresiones neutras como “tercero” o “agente de mercado”, dando cuenta con ello que sistematicamente
no se exige la relacion de competencia para configurar el acto desleal.

9 Sobre los motivos de la incorporacion de estos nuevos tipos especiales en la historia fidedigna de
la Ley N°20.416 se indica: “Se tipifican dos nuevas conductas en la Ley de Competencia Desleal.
La primera de estas conductas es aquélla en que la empresa compradora presiona al proveedor para
que le otorgue condiciones similares o mejores a las ofrecidas a su competencia, o no le otorgue a su
competencia las mismas condiciones que a ella; y en segundo término, que la empresa compradora
incumpla sistematicamente con las condiciones pactadas con su proveedor.”, en Informe de la Comisién
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ZABALETA, en la explotacion o abuso de una situacién de dependencia econémica,
el comportamiento enjuiciado no tiene lugar en términos horizontales, sino
esencialmente verticales, y consiste usualmente en practicas —como las ventas
subordinadas o la imposicién de condiciones comerciales discriminatorias— que
aplica el gran distribuidor en contra del fabricante, de ahi que se concluye que
la exigencia de una relacién de competencia entre las partes involucradas es
incompatible con la incorporacién legal de esta figura en nuestra Ley®.

Adicionalmente, estimo que no resulta ajustado identificar como Unico
perjuicio concurrencial que puede ser tutelado por la Ley la pérdida de clien-
tela. En este punto, debo mencionar que —tal como apunta la doctrina italiana—
existen diversos actos de competencia desleal en que la merma de clientes no
se aprecia, pero no por ello deben quedar impunes. Lo dicho se ilustra con la
sentencia dictada por la Corte de Casacion francesa en el asunto “Holanda, el
otro pais del queso”, de 1996%. En este litigio, la oficina holandesa de productos
lacteos, titular de la marca “Holanda, el otro pais del queso” dedujo una accién
en contra de una sociedad dedicada al giro de la venta de flores, por utilizar
la férmula publicitaria “La Costa Azul, el otro pais del tulipan”. De este modo,
reconociendo la Corte la ausencia de una relacién de competencia, de todas
formas acogi6 la accion, puesto que establecié que la imitacion de esta frase
publicitaria constituia una conducta parasitaria que sélo tenia por fin apropiarse
del renombre de la marca de la actora.

Como cierre, se debe mencionar que en el Derecho comparado se reconoce
especialmente necesaria la proteccion de los consumidores en el dmbito de la
competencia desleal por actuaciones de monopolistas, los cuales quedarian
sin cobertura por la exigencia de la relacion de competencia, de ahi que debe
rechazarse en nuestro ambito tal exigencia®.

4.2. Recapitulacion

A modo de sintesis, estimo que una correcta lectura sistemdtica de la Ley
N° 20.169 permitiria sostener que su dmbito subjetivo de aplicacion es amplio,
puesto que su tutela no se encuentra constrefiida a los competidores. Ahora bien,
ello no significa que la figura del empresario o del profesional sea irrelevante
para esta Ley, sino que, tal como he esgrimido, usualmente ambos agentes

de Economia del Senado recaido en el proyecto de ley, en segundo tramite constitucional, sobre normas
especiales para las empresas de menor tamafo, Boletin, N° 5.724-26, 18 de marzo de 2009, p. 25.

9 ZABALETA (2002), pp. 38-41.
9% Cour de Cassation, Chambre Commerciale, 30 de enero de 1996, N° LawLex00573N70CD.
97 KoHLER (2011), p. 148.
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seran los autores de los actos competitivos desleales, lo cual no obsta que otros
participes puedan ser enjuiciados si ejecutan un comportamiento con una fina-
lidad primaria concurrencial. En cuanto a la victima, se ha demostrado que el
articulo 6° de la Ley ha consagrado una legitimacion activa generosa, bastando
al actor acreditar que su esfera personal se ha visto alcanzado por los efectos
perniciosos del acto escrutado. Finalmente, se debe rechazar la exigencia de
una relacion de competencia entre las partes en conflicto, por ser tal requisito
contrario a los objetivos especificos perseguidos por la Ley.

5. Conclusiones

a. La Ley de competencia desleal no reglamenta de manera especifica su
ambito subjetivo de aplicacion. Tal ausencia normativa ha ocasionado una
jurisprudencia vacilante cuyos resultados son dogmaticamente discutibles. En
particular, es posible percibir una linea interpretativa restrictiva que postula que
tanto el autor como la victima de un acto de competencia desleal deben ser
empresarios vinculados por una relacién de competencia.

b. Por su parte, en el Derecho comparado examinado en este estudio es po-
sible vislumbrar a primera vista dos acercamientos antagénicos sobre el campo
de aplicacion de la disciplina de la competencia desleal. Asi, el Derecho italiano
descansaria en una mirada subjetiva del Derecho de la competencia desleal, de
forma que tal ordenamiento regularia la actividad de los empresarios, y en la
medida que éstos sean a su vez competidores entre si. Por su parte, el Derecho
espanol se asienta en un modelo objetivo, siendo sus disposiciones aplicables
a todo participe en el mercado, con independencia de que entre el actor vy el
demandado exista una relacién de competencia. Sin embargo, ambos sistemas
normativos no son enteramente puros. Asi, el Derecho italiano, mediante una
labor hermenéutica, ha flexibilizado la nocién de empresario, como también
la exigencia de una relacién de competencia entre los involucrados. Mientras
que el Derecho espafiol, aunque gravita sobre el concepto objetivo del acto de
competencia, de algin modo en la configuracién del mismo tiene en consi-
deracién la figura del empresario, por ser éste el autor preferente de esta clase
de conducta.

c. Finalmente, se propone que el ambito subjetivo de la Ley N° 20.169 sea
interpretado en términos amplios, puesto que su tutela no se encuentra cons-
trefida sélo a los empresarios competidores, sino a todo aquel agente que par-
ticipe en el mercado, y cuyos intereses legitimos se vean afectados por un acto
desleal. De esta manera, siguiendo de cerca el modelo espafol, lo definitorio
no es la naturaleza del autor de la conducta, ni tampoco la calidad que ostenta
la victima para precisar la cobertura de la Ley, sino la comisién de un acto de
competencia desleal. En este sentido, lo que se plantea es que el intérprete para
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calificar la legitimacion de las partes debe precisar si el sujeto activo ha cometido
un acto de competencia desleal y si el sujeto pasivo se ha visto alcanzado por
los efectos de tal comportamiento. Por dltimo, para determinar si estamos en
presencia de un acto de competencia desleal, resulta de utilidad indagar sobre
la finalidad primaria del comportamiento enjuiciado, como también considerar
tanto la naturaleza del sujeto ejecutor como su actividad principal.
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