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RESUMEN

Este trabajo analiza los medios de reparacion en naturaleza y en equivalente
dispuestos por la ley 20.169 a favor de la victima de una conducta calificada
como constitutiva de competencia desleal. Se profundiza en los aspectos
generales necesarios para la interposicion de las acciones que la ley
reconoce al competidor perjudicado, asi como en el andlisis de cada una de
las acciones contempladas en el art. 5 de la antedicha ley. Sin perjuicio de
lo anterior, se exponen brevemente los elementos exigidos en el art. 3 para
la calificacion del ilicito concurrencial.

* Abogado, Master Oficial en Derecho Privado v candidato a Doctor en Derecho por la Universidad
Carlos 11T de Madrid. Correo electminico: mainostri@udec.cl. Articulo recibido ¢l 13 de mayo de 2015
y aceptado para su publicacion el 30 de junio de 200 5.
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ABSTRACT

This paper analyzes the means of in natura restoration and equivalent
repair prescribed by law 20.169 for the victim of a qualified as constituting
unfair competition behavior. It delves into the general aspects necessary for
bringing actions that the law recognizes the injured competitor, as well as
in the analysis of each of the actions referred to in art. 5 of the law. Without
limiting the foregoing, briefly outlines the information required by art, 3 for
illicit competing qualification.

Keywords: Unfair competition: torts liability, compensatory damages, legal
action,

I INTRODUCCION

Dentro del marco constitucional y legal que nos rige, los agentes de
mercado son libres para establecer las estrategias v los medios por los que
competiran con los demas agentes de la misma especie, intentando ganar
posiciones frente a estos.

Sin embargo, esta libertad no es absoluta, ya que el ordenamiento
juridico se encarga de establecer limites a la actividad competitiva. Es asi
como a mivel constitucional tenemos un primer limite constituido porel art. 19
N® 21 de la Constitucion Politica, mientras que a nivel legal tenemos limites
consagrados en el D.L. 211 de 1973, de defensa de la libre competencia
(cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado porel D.F.L. 1
de 7 de marzo de 2003, el que ha sido objeto de sucesivas modificaciones);
la ley 19.496, de proteccion de los derechos de los consumidores; la ley
19.039, de propiedad industrial; el Convenio de Paris para la Proteccion de
la Propiedad Industrial (Diario Oficial de 30 de septiembre de 1991); asi
como normas en el campo del Derecho Privado, como los arts. 331 y 404 N®
4 del Codigo de Comercio v el art. 160 N° 2 del Codigo del Trabajo. Dentro
del catalogo de normas juridicas que establecen limites a la competencia se
encuentra también la ley 20.169, de 16 de febrero de 2007, que “regula la
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competencia desleal”,

De las antedichas normas hay algunas que se refieren especificamente
a la competencia desleal, siendo las principales el art. 3 inc. 2 letra c) del
D.L. 211 v la ley 20.169.% Esta ultima normativa describe ciertas conductas

' Llama la atencidn lo impropio de la denominacion legal. En efecto, la ley 200169 no “regula la
competencia desleal”, es decir, no establece normas acerca de como competir deslealmente en el
mercado. Por el contrario, la ley tiene por objeto proteger a los competidores frenie a las conductas
constitutivas de competencia desleal (art. 1)

* Puede apreciarse una diferencia fundamental entre el DL, 211 v la ley 20,169 en lo que sc refiere
al interés juridico protegido por una y otra normativa.

En ¢l caso de la libre competencia, el interds juridico protegido ex el de la colectividad, a través
del comecto funcionamiento del mercado, Por ello es que el art. 1 del DL 211 parte diciendo que
“la prexemie ley fiene por objeto promover v defender fa fihre competencia en lox mercados™ (el
subrayado ¢s mio). En razon de [o anterior, el art. 3 letra ©) solo permite sancionar las conductas
constitutivas de competencia desleal “realizadas cor el obfeto de alcanzar, mantener o incrementar
dirn psicion dominame”.

En cambio, las normas sobre competencia desleal buscan proteger primordialmente intereses
privados, finalidad que se persigue tipificando y sancionando los actos de un agente especifico que
estén encaminados a desmedrar la posicidn de otro agente en el mercado (un competidor) por la
via de la utilizacion de medios ilegitimos para desviar su clientela. Por ello es que el art. 1 de la ley
20,169 sefiala que “esta ey Hene por obfelo profeser o (os competidores, consumidores v, en general,
o crclgler pevsong afectods en sus {ntereses legitimos poy wi acto de competencia desfeal”™ (el
subrayado es mio). Como puede apreciarse, las normas relativas a la competencia desleal, mis que
proteger la libre competencia, protegen prmordialmente a los competidores (sin perjuicio de una
proteccion mediata del mercado). En este sentido se ha pronunciado la mayoria de la doctrina v
jurisprudencia nacional: Bane per Rio, Cristidn, Responsabilidod Civil por Competencia Desleal
Exindio del Devecho chifenn v comparado, Legal Publishing, Santiago, 2003, p. 21 v 34; Bagnos
Iversow, Andrea, “Competencia desleal v proteccion al consumidor”, en GonziLez [Turra, Marco
Antonio (ed. ), Comperencia desteal. Andlisis orfiico v elementos para fa aplicacion de fa ey 200 1649,
de 20017, Universidad de Los Andes, Santiago, 2007, p. 59; Corral Tavoiaw, Hernan, Leceiones
de responsabifidod exrracomractual, 2* od, Acmalizada, Legal Publishing, Santiago, 20103, p. 331;
GonzALez [Turra, Marco Antonio, “Ley N® 20,169, que regula la competencia desleal, Aspectos
generales™, en; Goszavez Irurra (ed.), Competercia desleal, cit. p, 18 v 27; Juerer Ewmi, Maria
Fernanda, “Competencia desleal, ;Cuando optar entre aplicar ¢l Derecho de la libre competencia
y la leyw N= 2001697, en dcrmalidad Juvidica, N 28 (2013), p. 326ss., v p. 333; Poscete [rueeate,
Orlando, “El proceso civil de competencia desleal”, en Gowedvee Trueea (ed.), Comperencia
desfeal, cit. p. 97; Taria Robricues, Mauricio, “La ley N® 20,169 sobre competencia desleal: Una
hipatesis de responsabilidad civil extracontractoal”, Cradernas de Andlizis Suridicos, Universidod
Diego Portafes, n® 4, 2008, p. 182 v [83; Tama Rooricuez, Mauricio, “Responsabilidad civil por
actos de competencia desleal en el Derecho chilena”™, en Gonzilez ITurka (ed.), Competencia
desfeal, cit. p. 86 y 87; Corte Suprema, 7 de diciembre de 2012, rol 8.120-20010 (considerando n®
11} Corte de Apelaciones de Concepeion, 16 de abril de 2003, rol 547-2004 (considerando n® 3);
Corte de Apelaciones de Santiago, 29 de julio de 2004, rol 7334-2013 (considerando n® 4); Corle
de Apelaciones de Santiago, 13 de marzo de 2014, rol 6256-2012 (considerando n® 12); Corte de
Apelaciones de Santiago, 23 de julio de 2012, rol 4155-20010 (considerando n® 3).
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calificandolas como desleales, y reconoce a la victima acciones reparadoras
en naturaleza y en equivalente.

Este trabajo tiene por objeto el andlisis de las acciones que la ley
20.169 otorga a la victima de una conducta constitutiva de competencia
desleal, distinguiendo los aspectos generales de su ejercicio (seccion [11)
del estudio pormenorizado de cada una de las acciones especificas que
contempla el art. 5 (seccion IV). Sin perjuicio de ello, se partird por exponer
algunos aspectos generales de los ilicitos concurrenciales consagrados en
los arts. 3 y 4 de la ley (seccion II), por constituir la base sobre la cual se
estructura el sistema de tutela de la victima de competencia desleal.

I ASPECTOS GENERALES DE LOS ILICITOS CONCURRENCIALES

En labase de laregulacion de la ley 20,169 esti la descripeion de ciertas
conductas que la misma califica como constitutivas de competencia desleal.
Dicha descripeion se hace en la logica de la responsabilidad extracontractual,
por lo que las conductas que la ley sefiala como desleales son en realidad
ilicitos civiles.” Mas ain, se ha dicho que constituyen supuestos especificos

Sin embargoe, hay otro sector de la doctring para el que las normas de la lev 200169 persiguen
tamhién la proteccion del mercado v los consumidores, ¥ no solo intereses privados de los
competidores, sistema que se denomina “modelo social de competencia desleal”, Ver al efecto
BermeT Pakz, Manuel, La presertacion comercial en of Devecho de la compeencia desfeal, Legal
Publishing, Santiago, 2014, p, 401 v 418-424; Contreras Branco, Oscar, La Competencia desleal
v &l deber de corveccion en fo ley chifena, Ediciones UC, Santiago, 20012, p. 49 ss., 97 85, v p.
180; Mencuaca Ouvares, Tomas, “Libre competencia v competencia desleal en la ley N® 200169,
jexiste contradiceion enire ambas disciplinas?”, en Gonzivez [turra (ed.), Comperencia desieal,
cit, p. 31ss,

" BERNET, cit. (1. 2), p. 454; Corkal, cit. (1. 2), p. 331; Taria, La fep 20069, cit. (n. 2), po 182 as;
Tarra, Responsabificra Chvil, cit. (n. 2), p. 86 85.; Reveco UrzUa, Ricardo; PapiiLa ParoT, Ricardao,
“La competencia desleal en el contrato de distribucion de productos”, Revista Chifena de Derecho
Privado, 20004, N7 22, p. 360; Corte Suprema, 7 de diciembre de 2012, rol .120-2010{considerando
N 117; Corte de Apelaciones de Concepeidn, 30 de junio de 2015, rol 252-20135 (considerando N*
9); Corte de Apelaciones de Santiago, 29 de julio de 20014, rol T334-2003 (considerando N* 4);
Corte de Apelaciones de Santiago, 16 de diciembre de 2013, rol 3112-2002 (considerando N° 4), Asi
tamhién resulta de las opiniones vertidas en el marco de la discusion de la ley. Ver al efecto Bisuiomeca
peL Concreso Naciowar (Crice), “Historia de la Ley N® 200169, Proyecto de ley para regular la
competencia desleal”, disponible en http:/fwwow. levchile.clNavegar?idNoma=258377, 23 de mayo
de 2005, p. 91, 92, 115, Como argumento de texto a favor de esta posicion puede mencionarse que
el art, 5 letra ) habla de “autor del ilicito™ al regular la accidn de remocion,

S¢ podria aducir una excepeion en el art. 4 letra 1), que califica como conducta desleal “ef
Incumplimiento sistemdtico de deberes comtracinales”. 5in embargo, tal conducta (al igual gue la
tipificada en la letra h del mismo articulo) no constituye un caso de competencia desleal. sino un
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de la doctrina del abuso de derecho (en concreto, abuso de la libertad de
concurrencia), es decir, ejercicio antijuridico (fuera de los limites impuestos
por la Constitucion y las leyes) del derecho a competir en el mercado y del
derecho a desarrollar una actividad economica.*

Sobre esa base, el art. 3 describe de manera genérica el ilicito
concurrencial, estableciendo con ello un limite a la actividad competitiva
en el mercado (desvio ilicito —por medios ilegitimos— de la clientela de un
competidor), traspasado el cual la ley considera desleal la conducta y otorga
a la victima las acciones que seran objeto de analisis en este trabajo. Luego
la ley tipifica en el art. 4, de manera no taxativa, los casos mas frecuentes de
medios ilegitimos para competir,” calificando su utilizacion como conducta
desleal. Como puede desprenderse del tenor literal de ambas normas.”

supuesto de hecho no concurrencial que la ley 200416 injertd en la ley 200169 (de manera impropia
¥ para dar una salida a situaciones de abuso de empresas de mavor lamafio hacia proveedores
de menor tamaiio) con la finalidad de hacerles aplicables las disposiciones de esia Gliima. Asi se
desprende de la historia legislativa de la ley 200416 (que incorpord las letras hoe i al art. 4 de la ley
200169 Ver al efecto Mensaje del Ejecutivo al Congreso Nacional en BIBLIOTECA DEL CONGRESD
NaconaL (Cug), “Historia de la ley N® 200416, Fija nomas especiales para las empresas de
menor tamato”, disponible en hipwoww levchile.cl/MavegaridMorma=1010668, 11 de junio de
20135, p. 4-41, asi como las intervenciones durante el tramite parlamentario en p. 247, 251, 441,
443, 519, 603, 604, 6035, 633 v 636, Asi, por lo demis, s¢ ha encargado de advertirlo la doctrina,
Wer al efecto, Corrar, cit. (n. 2), p. 333, quien critica la insercion de las letras h) e i) ya que
“desvian el concepto general de acto de comperencia desleal™. Yer también Corte de Apelaciones
de Concepeidn, 30 de junio de 2005, rol 252-2015 (considerando N 7), en la que sc desestimo
la aplicacion de la ley de competencia desleal a un caso en que se alegaba ¢l incumphmiento de
deberes contractuales emanados de un contrato de distribucion, argumentando la Corte que dicha
situncidn debe dilucidarse a través de las acciones cormespondientes al incumplimiento contractual,
v no de las emanadas de la competencia desleal.

* Banr neL Rio, Cristidn, “Acerca de la imputacion de responsabilidad por ilicitos anticompetitivos
entre rivales en Chile”™, Revista Chilera de Derecho, vol, 41, 2004, n® 1, p. 40; Banr, cit. (n. 23 p.
124, 132, 151 v 191; Barros Bourig, Enrique, Troatads de respansabilidaed exivacontraciual, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2006, 644 (aungue antes de la entrada en vigencia de la ley 200169,
encuadrando los actos de competencia desleal como un tipo de abuso en el gjercicio de un derecho
potestativa); BerneT, cit, (n. 2, p. 444; Conrreras, ¢it, (n, 20, p, 34; Massacuer, José, Comentario
a fa ley de competencia desleal, Civitas, Madrid, 1999, p. 147; Corte de Apelaciones de Santiago,
28 de julio de 2014, rol 7334-2013 (considerando n® 5); Corte de Apelaciones de Santiago, 12 de
julio de 2010, ral 5.181-2009 {considerando n® 2,

fConTRERAS, cit, (n. 2), p. 162, Ver también Corte de Apelaciones de Chillin, 29 de junio de 2012,
rol 63-2011, (considerando N® 2}, que frente a una accion declarativa fundada en el art. 4 letra g)
estimd que “fas acciones judicioles deducidas por (o parte demandoada no son medios Hegitimas para
enforpecer fn accion de wr agende de mercade...”, lo que implica la consideracion de la conducia
tipificada en la antedicha norma como un medio ilegitimo

" El art. 3 comienza sefialando que “en gemeral, ex acto de competencia dexfeal. ", mientrs que el
art. 4 comienza diciendo que “en particnlar, (... ) se considerardn aotos de competencia desteal. ™
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las conductas tipificadas en el art. 4 constituyen supuestos especificos de
la clausula general del art. 3.7 por lo que resulta obligado hacer un breve
anilisis de esta norma.

El art. 3 ha seguido la tendencia comparada de tipificar de manera
bastante amplia las conductas constitutivas de competencia desleal,’ al
disponer que “en general, es acto de competencia desleal toda conducta
contraria a la buena fe o a las buenas costumbres gue, por medios ilegitimos,
persiga desviar clientela de un agente de mercado”™.

Del tenor literal de la norma puede desprenderse la exigencia de
los siguientes requisitos para la configuracion de una conducta como
constitutiva de competencia desleal:

1. Que exista una conducta, acciom u omision.”

2. Que laconducta sea contraria a la buena fe o a las buenas costumbres.

Los conceptos de buena fe v buenas costumbres son indeterminados

TCorraL, cit, (n. 2), p, 331; Corte Suprema, 7 de enero de 2014, rol 6264-2013 (considerando N° 10);
Corte de Apelaciones de Santiago, 16 de diciembre de 2003, rol 3112-2012 (considerando N® 12), En
contra, Corte de Apelaciones de Concepeidn, 30 de junio de 20015, rol 252-2015 (considerando N 5),
¥ Como reflejo de dicha tendencia pueden citarse regulaciones similares en el sistema de Derecho
continental (salvo Francia, donde los ilicitos concurmenciales -concurrence o loyale- som sancionados
de acuerdo a las normas generales de la responsabilidad extracontractual). Tal es el caso de Espaiia,
donde el art. 4 de la ley 371991, de 10 de enero, sobre competencia desleal, dispone que “se repio
desleal lodo comportamicnio gue resalie objerivamenie contrario a las exigencias de fo fmena fe7. Del
mismo modo, el art. 7 de la ley 256 de 1996 de Colombia sefiala que “constitnye competencio desleal
fodo acte a hecho que se realice en ef mercada con fines concurrenciales, cuando resulte confravio
a las wanas costimbres mercantifes, of principio de fa buena fe comercial, a los usos honestos en
wrreria indusivial o comercial, o ben cuando esié encaminado a afecrar o afecte fa fibertad de
decizion del comprador o consumidor, o ef fmcionamiente concirrencial del mevcada”, Asimismao,
el art, 6.2 del Decreto Legislative N 1044, de 2008, que aprucha la ley peruana de represion de la
competencia desleal, define al acto de competencia desleal comao “aguel gue resulte objerivamenie
contvaria a las exigencias de fa buena fe empresarial que deben ovienrar la conciyrencia en wna
econamia social de mevcada”. Por altima, el art. [0 his del Convenio de Pans para la Proteccion
de la Propiedad Industnal, publicade en el Diano Oficial de 30 de septiembre de 1991, sefala que
“constifuye aclo de competencia desleal todo acto de comperencia contrario o los wsos honestos en
materia industrial o comercial. La situacion en el Commonlaw es diametralmente opuesta, va que
el sistema de ilicitos concurrenciales se estructura en base a la tipificacidn de conductas especificas,
Sl que exista un principio o criterio general ¥ comin. Puede verse un andlisis del sistema anglosajon
en Bawnr, cit. (n. 2}, p. 52 55,

* Aungue una conducta desleal por omision serd de mas rara ocurrencia en la prictica, no debe
descartarse su eventual configuracion. En el sentido de considerar incluidas las omisiones se
promuncian Berser, cit, (n. 2), p. 426; Conrreras, cit. (n. 2), p. 104; v en ¢l Derecho espadiol, entre
otros, EMearanzaSoseiann, Alberto, “Articulo 2. Ambito objetive™, en Marringz Sanz, Fernando
(dir.), Comentario practica a fa fev de competencia desieal, Teenos, Madrid, 2009, p 30; v Massacuer,
cit. {n. 4), p. 120
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v cambiantes,'” pero otorgan al juez el nivel adecuado de flexibilidad para
calificar en el caso concreto una conducta como desleal, contribuyendo
asimismo a otorgar dinamismo a la norma y a evitar su obsolescencia.'
En todo caso, ambos conceptos deben ser analizados “en el ambito de los
mercados y, por tanto, desde un punto de vista econdmico™."

Como puede apreciarse, el texto exige alternativamente la presencia
de alguno de los dos elementos analizados, pero es obvio que ambos pueden
concurrir copulativamente.™

Por ultimo es necesario recordar que la buena fe se presume (art.
707 del Codigo Civil), lo que es perfectamente extrapolable a la actuacion
conforme a las buenas costumbres, por ser la forma normal o habitual en
que se supone que actian las personas en sociedad. En base a ello se pueden
colegir las siguientes consecuencias:

La regla general es que el dafio causado en el marco de la actividad
concurrencial (desvio de clientela de la victima) debe presumirse licito v
tolerado porel ordenamiento juridico como unriesgoasociado y consustancial
a la actividad competitiva en el mercado, que consiste justamente en captar
clientela para si, a costa de quitarla a los demas competidores™ (competencia
leal, aun cuando sea fuerte, o incluso ruda).”” Ello a menos que el actor
que se pretenda victima de competencia desleal pruebe que el desvio de su

" En este trabajo no se analizarin las concepeiones objetiva y subjetiva de la buena fe ni el concepto
de buenas costumbres que adopta la norma, lemas que serin objeto de otro estudio donde se
profundizard el andlisis del art. 3.

" En la mocion se sefala que “debe atenderse a concepros coma la buena je v Ia honestidad en
wreteria comercial, conceptos de gran adaptabilidad en el tiempa ¥ que en concordancia con las
demidy dizposiciones del provecio dard origen a una nurida jfurispradencia, gue hard posible gue la
legislacian no quede areds ante fa apavicion de avevos hechos, en un drea esencialmente dindmicd™,
Wer Bieriotecs piL ConGresn Naciowal (CHILE), Historia de la Ley N° 200169, cit. (n. 3), p. 8. En el
mismo sentido, ver Corte Suprema, T de diciembre de 2002, rol 8.120-2020 {considerando N® 12).

2 Corte de Apelaciones de Concepcion, 16 de abril de 2013, rol 547-2014 (considerando N® 3);
Corte de Apelaciones de Santiago, 29 de julio de 20014, ral 7334-2013 (considerando N* a); Conte
de Apelaciones de Santiago, 12 de julio de 2000, rol 5,181 -2004 { consideranda 4),

" Conte de Apelaciones de Santiago, 29 de julio de 2014, rol 7334-2013 (considerando N® 12).

" Ver Conte de Apelaciones de La Serena, 6 de mavo de 2014, rol 112-2013 (considerando N® 5)
donde se expresa que el desvio de clientela no es reprochable per se, va que los actos de atraccion
y fidelizacidn de clientela son naturales a una competencia licita entre los agentes del mercado.

"*[a doctrina ha advertido una cierta tendencia de los agentes de mercado a exagerar la calificacion
como desleal de algunas conductas, muchas veces motivada por una propension natural a tratar de no
reconocer la superiondad del adversario, En este sentido, ver Sancuez Cacero, Fernando y Sanciez-
CaLero Guitarte, Juan, festituciones de Derecho Mercantid, Thomsom Reuters, Navarra, 2011, 34°
edicidn actualizada, volumen I, p. 198; Goszacez, cit. (n. 2}, p. 23; Menchaca, cit. (n. 2), p. 38,
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clientela se debid a la utilizacion de medios ilegitimos que den cuenta de
una actuacion dolosa y contraria a la buena fe o a las buenas costumbres.

Siendo una excepcion la actuacion contraria a la buena fe o a las
buenas costumbres, las normas que tipifican la competencia desleal deben
ser interpretadas restrictivamente.'®

3. Que el agente haya empleado medios ilegitimos.

La generalidad de la doctrina y alguna jurisprudencia han estimado
que este requisito es redundante, va que la contrariedad de la conducta con
la buena fe o las buenas costumbres incorpora el elemento de ilegitimidad
de los medios.!"” No obstante, creo que la funcion de los medios ilegitimos
en el art. 3 no es tan reducida como se ha entendido.

De la historia de la ley se desprende que en la discusion parlamentaria
se considerd el requisito de utilizacion de medios ilegitimos como un
elemento que viene a reforzar la necesidad de ilicitud de la conducta para que
pueda ser calificada como desleal, expresando que ello se hacia para dejar
en claro que la ley no estaba reprimiendo la competencia dura (considerada
legitima), sino que el desvio ilicito de la clientela de terceros.'" De ello
podemos concluir que la funcion del requisito de utilizacion de medios
ilegitimos no es otra que establecer un limite a la actividad competitiva: El
desvio ilicito de la clientela.

En base a lo anterior se puede decir que los agentes de mercado
estian autorizados para competir incluso de forma ruda, v para dafiarse
como efecto colateral de esa actividad (como se ha dicho, la competencia
consiste precisamente en captar clientela, aun a costa de quitarsela a los
competidores, lo que implica causarles un dafio). Pueden desviar la clientela

1 MEMCHACA, it (. 2), p. 32,

" BanFl, cit. {m. 20, p. 235; Contreras, cit. (n. 2), p. 161 ss; Gonzaves, cit. (oo 2), po 19 Menchaca,
cit. (n. 23, p. 39; Corte de Apelaciones de Santiago, 23 de julio de 2002, rol 4. 155-2010 (considerando
MW7 4). En conira, BerseT, cit. (n. 2], po 440,

No obstante, se debe destacar que en algunos casos los Tribunales han analizado este requisito de
forma separada al de la buena fe. Ver al efecto Corte de Apelaciones de Concepcidn, 30 de junic
de 2015, rol 252-2013 (considerando W® 4); Corte de Apelaciones de Concepcion, 16 de abril de
2015, rol 5472014 {considerando WN® 6); Corte de Apelaciones de Santiago, 12 de julio de 2000, rol
3.181-2009 {considerandos 4 v 7)., confirmada por la Corte Suprema, T de diciembre de 2012, rol
®,120-2020, que también hace un andilisis separado en el considerando N° 13; Corte de Apelaciones
de Santiago. 13 de encro de 2010, rol 86%-2009 (considerando %, mantenide por la sentencia de
recmplazo dictada por la Corte Suprema, 17 de agosto de 2012, rol 2.428-2010),

" ¥er BiaLioteca peL Concreso Nacional (CHiLe), fMistoria de la Ley §N° 200169, il (n. 3), p. 94,
141 y 155-158.
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del competidor, pero por medios legitimos."” Lo que no pueden hacer es
desviar ilicitamente (por medios ilegitimos) la clientela del competidor,™ ya
que ello implica traspasar el limite de la licitud en la competencia y abusar
de la libertad de competir que el ordenamiento juridico reconoce a quienes
actiian en el mercado.”!

De lo anterior se desprende, ademas, que puede existir perfectamente
una conducta dolosa (dirigida especificamente a desviar la clientela del
adversario comercial) que cause dafio al competidor que vio desviada su
clientela (en otras palabras, una conducta que cumpla con los requisitos
generales de la responsabilidad extracontractual), pero que no pueda
ser calificada per se como un acto ilicito en el campo especifico de la
competencia,™ si es que en su gjecucion no se emplearon medios ilegitimos.
Ello pues, como se ha dicho, en el ambito de la competencia el dafio
(incluso el causado dolosamente) llega a ser tolerado por el ordenamiento,
por ser consustancial a la actividad competitiva,™ siempre que no traspase
el antedicho limite de la utilizacion de medios ilegitimos, abusando de la
libertad de competir.

Por otra parte, la prueba en juicio de la utilizacion de medios ilegitimos
por parte del demandado servira para dar por acreditado el requisito de
actuacion contraria a la buena fe y/o las buenas costumbres, ya que no es
esa la forma en que se espera que los agentes de mercado compitan en é1.°

En resumen, la inclusion del requisito de los medios ilegitimos

" MEMCcHACA, cit. (n. 2), p. 39,
M Corte de Apelaciones de La Serena, 6 de mayvo de 2014, rol 112-2013 (considerando N¥ &),

! Debe recordarse que las conductas constitutivas de competencia desleal han sido calificadas como
supuestos especificos de la doctrina del abuso de derecho.

2 Ver Barros B, cit. (n. 4), p. 162, guien pone como ejemplo la legitimidad de atacar un aspecto
débil del competidor con una politica comercial orientada precisamente a ese fin, a efectos de obtener
una mejor posicion en el mercado.

“ Ihidem, p. 162-163, donde se concluve la reflexion afirmando que el limite pasa en exing casos
(1liciios cometidos con motivo de la actividad competitiva) por algin sipo de intencionalidaed o de
fncarmecciion de loy medios empleados, que se expresa en el conocimiento de gue 5e extd actuando
medignte engario o de ofre mode conrario o lay buewas cosfumbres del irdfice comercial™ (la
aclaracion entre paréntesis ¥ el subravado son mios).

* En este sentido, Bawr, cit, (n. 2), p. 151 afirma que la competencia trae congigo un “derecho a datar™
al adversario, por lo gue solo sg incurrira en respensabilidad cuando el agente abuse de tal derecho,
s decir, que haya excedido su libertad de competir. En ¢l mismo sentido, Barros B, cit, (n. 4), p.
162; Corte de Apelaciones de Concepeidn, 16 de abril de 2005, rol 547-2014 (considerando N° 4,

“ Cone de Apelaciones de Santiago, 29 de julio de 2014, rol 7T334-2013 (considerando N¥ 12).
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tiene como funcion principal la de constituir el limite impuesto por la ley
para distinguir una competencia legitima de una competencia desleal. Sin
embargo, cumple ademas la funcion de ser un elemento objetivo que en la
practica servira al demandante para acreditar otros elementos contenidos en
la descripcion legal.

4. Que la conducta persiga desviar clientela de un agente del mercado.

Este requisito apunta a dos elementos de la responsabilidad civil: El
elemento subjetivo v el dafio.

En cuanto al elemento subjetivo, la norma exige que la conducta
“persiga " desviar la clientela de la victima. Ello implica que para que una
conducta pueda ser calificada como desleal, su autor debe haber actuado con
dolo directo o eventual (culpa grave, para quienes estiman esta categoria
como ¢l equivalente al dolo eventual en materia civil}, sin que sea suficiente
una actuacion con culpa negligente, segin se expondra.®

Por otra parte, la norma exige que el actor alegue y pruebe la existencia
de un dafio constituido por el desvio de su clientela, dafio que puede haberse
verificado, o tener la caracteristica de daio futuro o, al menos, contingente,
como se verd.”’ Debe recordarse en este punto que como la competencia
consiste precisamente en disputarse la clientela, el desvio de ésta no es ilicito
per se, sino s0lo cuando constituya el efecto de una conducta que retna
todos los demds requisitos establecidos por la ley para ser calificada como
desleal, en especial, cuando el agente haya utilizado medios ilegitimos con
la finalidad de desviar la clientela del rival.

5. Finalidad concurrencial.

La finalidad concurrencial no es un elemento que haya exigido
expresamente la ley chilena, como lo hicieron sus fuentes.” No obstante,
estimo que se trata de un presupuesto para la aplicacion de la ley de
competencia desleal. En virtud de este presupuesto, una conducta podra
tener la calificacion de competencia desleal solo cuando el agente desleal
y la victima concurran en un mismo mercado de bienes y servicios. En

“ Ner infra, 11, sobee “ilicitos de cardeter objetiva’.

T Ver infra, 111, sobre “ilicitos de peligro’,

“ Yer el an. 2 de la ley espafiola 3/19%1, de 10 de enero, sohre competencia desleal, segin el que
“Log comportamientas previstor en exta ley tendrdn ig consideracion de actos de competencia desleal
siemype gue se realicen en ef mercado v con fines concurrenciales”. En ¢l mismo sentido, el ant. 7
de la ley 256 de 1990 de Colombia dispone gue “consiitnye compertencia desleal, fodo acte o fecho
geee se realice en el mercado con fines concwrenciales .



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Tutela de la victima de ilicitos concurrenciales en la Ley 20.169, sobre competencia REVISTA DE DERECHO

desleal. / Protection of the victim of unfair competition under law number 20.169 UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°237, afio LXXXIII (Ene-Jun, 2015) ISSN 0303-9986 (versic')n impresa)
Autor: Mauricio Inostroza Saez ISSN 0718-591X (version en linea)

Tuich de la victima de ibicigos concumenciales en la bey 20 |69, sobre compeiencia desbenl n

otras palabras, s6lo se puede hablar de competencia desleal cuando,
como presupuesto, hay una relacion de competencia entre el autor del
dafio ¥ su victima™ (y la conducta desleal se ejecuta en el marco de dicha
competencia, sea directamente o a través de terceros),” o bien cuando no
siendo competidores, el agente desleal se coloca en dicha posicion para
desviar la clientela de la victima.”

Este presupuesto se justifica porque, de no ser requerido, cualquier acto
realizado en el mercado quedaria sometido a la ley de competencia desleal,
lo que no resulta razonable ya que de esta forma se coartaria el gjercicio de

® Corte de Apelaciones de Concepcion, 30 de junio de 2013, rol 252-2015 (considerando N 4);
Corte de Apelaciones de La Serena, & de mayo de 2004, rol 112-2003 (considerandos N™ 3 y 4);
Corte de Apelaciones de Chillin, 29 de junio de 2012, rol 63-2011 (considerando N¥ 4). En el mismo
sentido, ver Corte de Apelaciones de Santiago, 13 de marzo de 2014, rol 6236-2012 (considerando
W* 12}, donde se expresa que lo que pretende evitar la ley 200 169 “es lo competencia desabordads
ENire agerics gue lenen como mercade obfetive o i mismo gripa o semmenio de clientes”, Aunque
csta fltima sentencia no accedio a calificar como desleal la conducta de una cmpresa principal
que efectun ventas en ¢l mercado de su distribuidor (por las razoncs que se expondrin cn la nota
subsiguiente), afirmd que si se configuraria una conducta de competencia desleal en el caso del
tercers (competidor del distribuidor) que induce al principal a incumplir sus obligaciones para con
el distribuidor, consiguiendo finalmente excluir a este Gltimo y establecer él (el terceron) una relacion
de distribucion con ¢l principal, situacion gque, sin embargo, no pudo ser juzgada en ¢l pleito, por no
haber sido el tercero competidor emplazado en el juicio (considerandos N™ 24 a 27).

En conira de la postura aqui defendida, ver Bermer, cit {n. 2], p. 427-430. donde expone su con-
cepeidn de finalidad concurrencial en ¢l ordenamiento chileno, v p. 418-424, donde expone sus
arguinentos para concluir gque la relacion de competencia no es un requisito exigido para acceder a
la proteccion de la leyv de competencia desleal. En el mismo sentido de no requerir relacion de eom-
petencia para ejercer las acciones de competencia desleal, ConTrERAS, cit. (n. 2), p. 185; Reveco v
PamiiLa, cit. {n. 3}, p. 358-359,

' Mada se opone 8 que un competidor gjecute la conducta desleal por medio de un tercero, Ello
podria darse, por ejemplo, en el caso de que el gjecutor y el beneficiado por la conducta desleal
(competidor directo de la victima) sean parte del mismo gropo empresanal, o bien tengan alguna
relacitn de cardeler econdmico.

* Yer Corte de Apelaciones de Santiago, 15 de mayo de 2014, rol 2341-2013, en la que se califico
como desleal la actuacion de una trabajadora cuvo contrato de trabajo contenia una prohibicion
expresa de desarrollar por cuenta propia “servicios similares a los de su empleadora”™, pese & lo cual
constituyo paralelamente una empresa del mismo gire, valiéndose de la informacion a que tenia
acceso con motive de su trabajo v contactando a los clientes de la demandante. En este caso, la
demandada no era competidora de la victima (era dependiente de ésta), pero se puso en la posicion
de competidora, utilizando medios ilegitimos para desviar su clientela,

En sentido diversa, ver Corte de Apelaciones de Santiago, 13 de mareo de 2014, rol 6256-2012,
(considerandos N 19 a 23, en la gue no se dio lugar a la accion declarativa de competencia desleal
argumentando que si bien cuando (en el mareo de una operacion de distribucidon) la empresa princi-
pal efectia ventas directas en el mercado del distribuidor, el primero pasa a ponerse en la posicion
de competidor del segundo, la actuacion no es desleal debido que hasta antes de ese momento no
existia una relacidon de competencia entre ambos. Ver comentano a esta sentencia en REVECO v
Pamira, cit. (n. 3), p. 3535-363.
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funciones socialmente valiosas ejecutadas fuera del ambito de competencia
de la victima.* Asi, por ejemplo, las entidades académicas podrian ver
limitada su actividad investigadora si prevén que la publicacion de algun
estudio pudiera causar la pérdida de clientes a las empresas investigadas (no
competidoras) y, por esa via, ser acusadas de competencia desleal;” o las
empresas editoriales restringirian las publicaciones que resulten negativas
respecto de otras empresas no competidoras, bajo el mismo temor. No tiene
sentido limitar por la via de la competencia desleal estas y otras funciones
que no persiguen competir con la victima, lo que no implica amparar
conductas dolosas o culposas, que puedan ser perseguidas por medio de las
normas generales de responsabilidad civil extracontractual.

Por dltimo. en este punto cabe mencionar que los supuestos
contemplados en las letras h) e i) del art. 4 pudieran hacer sugerir una
excepcion al presupuesto de finalidad concurrencial. Sin embargo, tal
observacion debe ser descartada. ™

? EMparanza, cil. (n. 9), p. 33,

* Piénsese, por ejemplo, en estudios académicos sobre la calidad de los alimentos, en los que se
cuestione la calidad de los productos elaborados por determinadas empresas. En tal caso, las empresas
perjudicadas con la publicacion del estudio no pueden ampararse en las normas de la competencia
desleal para que se les repare ¢l dafio causadoe por la pérdida de clientela (por ciemplo, si ¢l estudio
fue poco rgurose), va que las entidades académicas no compiten con la vietima en el mercado
alimentario. Tales dafios deberan ser reparados mediante las normas generales de responsabilidad
extraconiractual.

4 Ver supee, nota 3, donde se adelantd que las conductas descritas en las letras h) e i) del art. 5 no
comstituyen casos de competencia desleal, sine supuestos de hecho no concurrenciales que la ley
200,416 injertd en la ley 200169 (de manera impropia v para dar una salida a situaciones de abuso
de empresas de mayor tamafo hacia proveedores de menor tamafio) con la finalidad de hacerles
aplicables las disposiciones de esta 0ltima. En dichas conductas no hay finalidad concurrencial, va
que ¢l abuso no se da entre competidores, sino entre intervinientes de distintas etapas de la cadena
comencial, Asimismo puede observarse que en los supuestes facticos de ambas normas, la empresa
dc mayor tamaio no persigue desviar la clientela del proveedor, ya que ella misma constituye la
clientela de la victima, Ver al efecto Corte de Apelaciones de Concepeion, 30 de junio de 2015, rol
252-2015 (considerando N™ 6).
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HI. ASPECTOS GENERALES DE LAS ACCIONES REPARATORIAS DE
LOS ILICITOS CONCURRENCIALES

El art. 5 otorga al perjudicado o amenazado por un acto de
competencia desleal las siguientes acciones: a) Accion de cesacion del acto
o de prohibicion del mismo si aun no se ha puesto en practica; b) Accion
declarativa de acto de competencia desleal, si la perturbacion creada por
el mismo subsiste; ¢) Accion de remocion de los efectos producidos por
el acto, mediante la publicacion de la sentencia condenatoria o de una
rectificacion a costa del autor del ilicito u otro medio 1doneo; d) Accion
de indemnizacion de los perjuicios ocasionados por el acto, sujeta a las
disposiciones del Titulo XXXV del Libro [V del Codigo Civil.

Como puede apreciarse de lo expuesto en el punto [T anterior, el ilicito
concurrencial tiene caracteristicas especiales. En consideracion a dichas
caracteristicas, la ley ha dispuesto medios reparatorios también especiales,
sea en naturaleza (art. 5 letras a y ¢),* sea en equivalente (art. 5 letra d). Por
su parte, la accion del art. 5 letra b es meramente declarativa, como se ver.

Cualquiera sea la accion entablada, el escrito de demanda debe sefialar
claramente la accion que se gjerce, pidiendo expresamente que se conceda
la respectiva pretension, de manera que la sentencia contenga también un
pronunciamiento expreso y separado para cada accion ejercitada.

Podria discutirse el caricter taxativo del catilogo de acciones del art.
5. En otras palabras, contra una conducta desleal, ;solo pueden entablarse
las acciones contempladas en el art. 5, o también cabe el gjercicio de otras?

Para dilucidar esta interrogante es util recurrir a la fuente de la ley
20.169 en materia de acciones, que es la ley espaiiola 3/1991, de 10 de
enero (en su version anterior a la reforma de 2009), cuyo antiguo art. 18
fue transcrito en nuestro art. 5, con algunas diferencias.”™ Pues bien, en

" Durante la discusidn en la Comision del Senado, el profesor Enrigue Barros Bourie sefiald que
¢l conjunto de acciones del proyecte de ley es coherente con los desarrollos comtemporineos del
derecho de la responsabilidad civil. que tiende a reconocer acciones de reparacion en naturaleza,
ademds de las indemnizatorias, Del mismo modo opinaron los senadores autores de la indicacian
que dio origen a la redaccion definitiva del art. 5 (gue hasta ese momento era art. 1071, Ver BIBLIOTECA
pEL CongresD Naoonal (CHILE), Historia de fo Ley N° 200069, cit, (n. 3), p. 108 ¥ 175, Sobre las
acciones de reparacion en naturaleza ver Barnos B., cit. (n. 4), p. 871-881,

* Las diferencias fundamentales entre nuestro art. 5 de la ley chilena v el art. 18 de la ley espafiola
(gue con algunas variaciones constituye el actual art. 32) son las siguientes: A) Nuestro art. 5 sefiala
en su letra ) que la remocion de los efectos del acto desleal se verifica “mediante la publicacion de
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Espaiia hay doctrina y jurisprudencia que ha entendido como taxativa la
enumeracion del art. 18 (hoy art. 32), fundamentalmente por la redaccion de
la norma (segun la que “podran ejercitarse las siguientes acciones”™) y por
lo sefialado en la exposicion de motivos de la ley, segun la que el articulo 18
realiza un “censo completo” de las acciones.”

Si bien el encabezado del art. 5 es una copia casi textual del texto
espaiiol, disiento de la opinién de la doctrina y jurisprudencia citadas. Estimo
que la redaccion del encabezado no es suficiente para llegar a la conclusion de
taxatividad, ya que al expresar la norma que “pueden ejercerse las siguientes
acciones”, s0lo estd diciendo que dichas acciones “pueden ejercerse”, pero en
ningin caso expresa que sean flas tinicas que pueden gjercerse. De alli que la
norma no excluye el ejercicio de otras acciones, como la de enriquecimiento
injusto™ o la accion declarativa negativa,™ por ejemplo.

fa semtencia conderatoria o de ura reciificacion a costa del autor del dicito v otro medio dinea™. La
ley espariola, en cambio, no sefiala medios de remocion, o que otorga mds liberiad a las partes v al
jues para pedir y decretar, respectivamente, lag medidas de remocidn adecuadas al ilicito especifico; B)
La ley espaitola consagra en un numerando especial una accion de rectificaciin de las informaciones
engaftosas, incorrectas o falsas, que no contempla la ley chilena, aunque dicha pretension puede
obtenerse a traveés de los medios de remocion que el juez puede decretar en virtud del art. 5 letra ¢);
) Muestro art, 3 somete expresaments la accion indemnizatoria a las normas de la responsabilidad
extracomtractual. En cambio, la ley espafiola sefiala que esta accion indemnizatoria procede “si fur
intervenida dola o culpa del agente”, Asimismo, el antiguo art. 18 agregaba que el resarcimiento
puede incluir la publicacion de la sentencia; [3) La ey espafiola contempla expresamente Ia accion
de enriquecimiento injusto, que solo procede cuando el acto lesione una posicion juridica amparada
por un derecho de exclusiva u oira de analﬂ}_m contenido coconomico. Nucstro art, 5 no menciona
expresamente esta aocion, lo que no obsta su ejercicio, como se verd; E) Nuestro art. 5 expresa que
las aceiones pueden gjercerse conjunta o separadamente, aclaracion que no hace la ley espatiola.

* Taro PLaza, Anxo; Fernawpez Carpalro-Carero, Pablo; Herrers Petrus, Christian, La veformmg
de fa ley de comperencia desfeal, La Ley, Madrid, 2010, p. 348; sentencia de Audiencia Provincial
de Islas Baleares, Espaiia, 1 de septiembre de 2004 { AC2004/1 875,

* Durante la discusion parlamentaria se sugird por un experto invitado a la discusion en Comision en
¢l Senado la posibilidad de incorporar expresamente la accion de enmigquecimiento injusto, propuesta
que finalmente no prosperd. YVer BIBLIOTECA DEL ConGRESO Naciosal (CHILE), fistoria de fa Ley N9
200569, cil. (n. 3), p. 121 A favor de la procedencia de esia accidn se pronuncia Bawe, cit. (n. 2},
p. 35. Sobre la accidn de enfiguecimiento injusto en la ley espafiola, ver Guaine Card, Patricia,
Boreas Cenrian, Patricia, “Articulo 18, Acciones™, en Martingz Sanz, Fernando (dir. ), Comentaric
praciice a la ley de competencio desleal, Tecnos, Madrnd, 20009, p. 318ss.; Massacuer, cit. (n. 4),
p. 349s5.; Taro Paza ef al., cit. (n. 371, p. 39435,

* En Espafia sc ha discutido la procedencia de esta accion, por medio de la que el supuesto agente
desleal pide que se declare el caracter ficite de una determinada conducta, con el fin de oponerla
8 quien, de forma aparentemente injustificada, coestiona dicha conducta y, por ejemplo, pide al
primero gue modifique su actuar, o difunde frente a terceros la supuesta deslealtad de la conducta,
Por la admision de esta accidn (aungue no al amparo de la ley de competencia desleal, sino de las
normas procesales generales), Taro Puaza e all, cit. (n. 37), p. 350-35 1. En contra, MassacuUer, cil.
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Del propio texto de la norma se desprende que las acciones
contempladas en el art. 5 pueden ejercerse conjunta o separadamente, por
lo que el ejercicio de una de ellas no excluye el gjercicio de las demas,
pudiendo entablarse también todas en un solo juicio.

Aunque la opcidn de ejercicio conjunto es sin duda la mejor,*” la ley
otorga al demandante la posibilidad de ejercicio separado, en cuyo caso
deberd tener presente algunos aspectos importantes, que s¢ analizarin
brevemente.

Por una parte debe tenerse en cuenta que, como se verd luego, la
accion declarativa del art. 5 letra b) es la base y fundamento para el ejercicio
de las demas acciones, ya que sélo una vez declarada la existencia de una
conducta desleal se podra ordenar su cese. su prohibicidn, la remocion de
sus efectos o la indemnizacion de los perjuicios causados por ella. En base a
lo anterior, en caso de ejercicio separado de acciones, el demandante debera
logicamente partir por el ejercicio de la accion declarativa (si ejerce en
primer lugar alguna de las demas acciones, ésta deberia ser rechazada).

Por otra parte, la ley reglamenta de manera especial el ejercicio
separado de las acciones del art. 5 letras a). b) y ¢) en un primer juicio, y de la
accion de indemnizacion de perjuicios en otro juicio separado, disponiendo
en el art. 9 inc. 1 que en este caso “los hechos establecidos en juicio entre
las mismas partes respecto de aguellas acciones —del art. 5 letras a), b) v
¢, se tendran por probados en el juicio en gque se haga valer esta ultima™
(la accion indemnizatoria) (las aclaraciones entre paréntesis son mias). Dos
comentarios merece esta disposicion:

— En primer lugar, y en aplicacion de las reglas generales del proceso
civil, la solucion que la norma provee debe resultar aplicable no s6lo al
ejercicio separado de la accion de indemnizacion de perjuicios, sino al
gjercicio separado de toda otra accion por competencia desleal que se ejerza
en un juicio independiente de aquel en que se entable la accion declarativa.

(. 4), p. 329 aunque admite fa utilidad de que dicha accidn se hubiese contemplado, afadiendo
que, segim los casos, las conductas descritas pueden ser encuadradas dentro de alguno de los actos
desleales especificamenie contermnplados en la ley,

En nuestro pais se propuso la incorporacion de este tipo de accion por parte de algunos expertos
invitados a las sesiones en Comision en segundo tramife constitucional, 1o que en definitiva no
prospero, Ver, al efecto, Bisuiomecs pen Conareso Wacioman (Cmiee), Historia de fa Ley N* 20169,
cit. (n. 3), p. 96,

H MencHACA, cit. (n 2), p. 35
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Asi, en caso de e¢jercerse la accidon declarativa en un juicio y luego la accion
de cesacion, de prohibicion o de remocion de efectos en otro juicio, la
conducta desleal declarada y los hechos en que se fundamenta, deben darse
por probados en el segundo pleito.

— En segundo lugar, cabe observar que la norma tiene el mismo efecto
que el art. 173 inc. 2 del Codigo de Procedimiento Civil'! (en especial
para el caso que ¢l demandante opte por discutir la especie y monto de los
perjuicios en un juicio diverso). En efecto, el primer juicio, en el que debera
entablarse la accion declarativa (en solitario, o en conjunto con alguna de
las demas acciones de las letras a) v ¢) del art. 5), se litigara en torno a
los requisitos legales para calificar la conducta como desleal, por lo que,
de obtener el demandante, quedaran establecidos los elementos que dan
lugar a la responsabilidad civil por competencia desleal. Por ello es que el
segundo juicio no tendra por objeto realmente la “accion de indemnizacion
de perjuicios” (los elementos de la responsabilidad civil estarin ya
establecidos), sino la discusion sobre la naturaleza y monto (o solo este
altimo item) de los daiios a indemnizar.

Por ultimo, en el caso de gjercicio separado de la accion del art. 5
letra d) podria discutirse el procedimiento (sumario u ordinario) a que debe
sujetarse el juicio indemnizatorio. Al respecto estimo que, si bien la regla
general es que los juicios de este tipo se tramiten bajo la forma ordinaria, en
este caso la accion debe tramitarse conforme a las reglas del juicio sumario.
Ello pues se trata de una accion “conferida por esta ley™ (en la ley 20.169,
art. 5 letra d), por lo que le es aplicable el art. 9 inc. 1, en relacion con el art.
680 inc. 2 N° 1 del Codigo de Procedimiento Civil.

Un sector de la doctrina nacional ha sostenido que las acciones
contempladas en las letras a), b) y ¢) del art. 5 tienen por objeto reprimir
“ilicitos de peligro”, por lo que en su gjercicio no se requeriria la acreditacion
de un dafio real y efectivo, sino la mera potencialidad, aptitud o idoneidad
para producirlo, bastando en juicio la prueba de la infraccion del deber de
correccion que establece la ley. De ello se deriva que el dafio no seria requisito
de las acciones que el art. 5 pone a disposicion del perjudicado (salvo en el
caso de la accion de indemnizacion de perjuicios del art. 5 letra d).*

4 Thidem, p. 36,

* BersET, cil (n. 2), p. 452-454; Conrreras, cit. (n. 2), p. 99 v 166. La doctrina espafiola también se
pronuncia en este sentido. Ver, al efecte, Massacuer, cit. (o 4), po 149y 151 Taro Praza ef all, cil.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Tutela de la victima de ilicitos concurrenciales en la Ley 20.169, sobre competencia REVISTA DE DERECHO

desleal. / Protection of the victim of unfair competition under law number 20.169 UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°237, afio LXXXIII (Ene-Jun, 2015) ISSN 0303-9986 (versic')n impresa)
Autor: Mauricio Inostroza Saez ISSN 0718-591X (version en linea)

Tuich de la victima de ibicigos concumenciales en la bey 20 |69, sobre compeiencia desbenl 43

No obstante, la mayoria de la doctrina y jurisprudencia nacional ha
sostenido que la conducta desleal supone la existencia de un dafio,* que en
este caso esta constituido por el desvio de la clientela ™

La posicion que sostiene el ilicito de peligro pareciera tener asidero
a la luz de algunas normas de la ley 20.169 {arts. 3°,* 5° letra a* y 6 *')
v de algunos ejemplos de Derecho extranjero.™ Sin embargo, creo que
no hay fundamento suficiente para llegar a tal calificacion en el marco de
nuestra ley de competencia desleal. En efecto, cuando el art. 3 sefiala que
la conducta desleal debe perseguir el desvio de clientela, estd haciendo
referencia al elemento subjetivo (especificamente el dolo, como se verd en
el apartado siguiente), ¥ no a la falta de necesidad de acreditar el dafio.
Por su parte, los arts. 5 letra a) y 6 tampoco excluyen la necesidad de
dafio para calificar como desleal una conducta, sino que mas bien hacen
una referencia explicita a la posibilidad de demandar en base a un dafio
futuro o, a lo menos, contingente.” Por lo demads, vale la pena destacar la

(n. 377, p. 69. Es de destacar, sin embargo, que la clivsula general de la ley espaniola no contempla
el requisito de que el competidor desleal persiga el desvio de la clientela {dafio exigido en nuesiro
art. 3, como se verd).

4 Bawrr, cit, {n. 2), p. 150; Cornte Suprema, T de diciembre de 2012, rol ,120-2010 {considerando
N 11)

B Taps, La fey 20169, cit. (n. 2), p. 183; Tama, “Responsabilidad Civil™, cit. (n. 2), p. 87; Cone
de Apelaciones de Concepeidn, 30 de junio de 2015, rol 252-20135 (considerando N® 3); Cone
de Apelaciones de Concepeidn, 16 de abeil de 2015, rol 347-2014 (considerando N® 5); Corle
de Apelaciones de Santiago, 29 de julio de 2004, rol 7334-2013 (considerando N® 6); Corte de
Apelaciones de Santiago, 12 de julio de 2010, rol 5. 181-2009 (considerando 4).

“ El art. 3 exige que el acto desleal “persipa desviar clientela™ (el subrayvado es mio), ¥ no que
cfectivamente la desvie. En cste sentido, Berner, cit. (n, 2), p. 453,

“ El art. 5 letra a) permite ejercer la “accidn de prohibicidn™ del acto desleal cuando éste ain no
se ha puesio en prictica v, en consecuencia, cuando el dafo adn no se ha concretado. Utiliza este
argumente BERNET, cit. (n. 2}, p. 453, aunque con referencia a todas las acciones contempladas en
las letras a) ¥ c).

" El art, 6 otorga legitimacion activa a “cualguiera que vesulre divecta v personalmente gmenazadn
0 perjidicadn por s acie de compelencia desfeal”™ (el subravado es mio).

* Ver el art. 20.2 de la ley colombiana, que permite ejercer una accion preventiva o de prohibicion
a “fa persona gue plense gue preda resulfor afecfada por actos de compelencio desteal (...) paro
solfcifar al juez gue evite fa realizacion de wna conducia desleal gre aun no se ha perfeccionado, o
gere {o prohibo alingire atin Bo se hova producide dafio algune™; an. 7.2 del Decreto Legislative N®
1.044, de Peni, que dispone que “rampoco serd recesario acreditar gue diche aoto gerere 1 daio
cfeciive en perfiicio de oivo concurrenie, loy consumidores o ef orden piblice economice, hasiando
constatar gue dicho daiio sea potencial™,

* PorLete, cit. {n. 2), p. 100-101, afirma que la accidn de prohibicion del art. 5 letra a) persigue una
condena de futuro, gue protege al actor frente a un dafio fuiuro. En el mismoe sentido cabe destacar
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correspondencia existente entre la terminologia que emplea el art. 6 (que
legitima al perjudicado o amenazado en sus intereses legitimos por el acto
desleal) con la nocidén mayoritariamente adoptada por la doctrina respecto
del dafio reparable, que concibe éste como la lesion a un interés legitimo
de la victima,™ lo que viene a confirmar la necesidad de dafio en el ilicito
concurrencial.

En definitiva, creo que los competidores no quedan habilitados para
ejercer las acciones que contempla la ley 20.169 si no acreditan la existencia
de un dafio ya materializado (es decir, cuando el demandante sea directa y
personalmente perjudicado en sus intereses legitimos, en los términos del
art. 6) o de un dafio futuro (es decir, cuando el demandante sea directa v
personalmente amenazado en sus intereses legitimos, en los términos del
art. 6), debiendo en este dltimo caso acreditarse los requisitos exigidos para
la certidumbre del dafio futuro de acuerdo a las normas y principios que
rigen la responsabilidad extracontractual (prolongacion natural de un estado
actual de las cosas®™), o al menos la existencia de un dafio contingente ™

Creo que la tesis del ilicito de peligro no es admisible en nuestro
ordenamiento, menos ain como regla general en el ambito de la
competencia desleal. Dicha postura no es coherente con la calificacion de
las conductas desleales como supuestos de responsabilidad extracontractual
(cuyo requisito principal y objeto es precisamente el dafo). Asimismo,

que cl art. 5 letra b) permite ¢l gjercicio de la accion declarativa “si lo periwrbacion creada por ef
mismne suhwisre”, lo gque también hace referencia a un dafio ya producido o a un dafio futuro o, al
menos, contingente {ver mas detalles sobre este punto infra, IV, 2). Finalmente se debe destacar
que la accion del art. 5 letra ¢ estd destinada a remover los “gfecroy” del acto, 1o que también hace
referencia al dafio (ver mas detalles sobre este punto infra, IV, 3).

M Avgssawon Ropricuez, Aruro, De fo responsabilidaed exrvacontractual en el Devechio Civil
chitero, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2005, reimpresion, p. 1533-156; Barios B, cit. (n. 4),
p. 219-226; Corrar, cit, (n. 23, p. 133-134; ez Scnwerter, José Luis, BT dofte exiracontractia)
Jurisprudencia v doctring, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1997, p. 25 v 48 s5.; Ropriguez Grez,
Pablo, Responsahilidad exsracontractual, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2002, p. 259- 260,
#ALESSANDRI, CiL (0. 50), p. 156; Barros B, et (n. 4), p. 237; Corral, eit (n. 2). p. 136; Diez, cit.
(. 300, p. 56-57 v 66; Ropricuez, cit. (n. 50), p. 265,

** La nocidn de daiio contingente ha sido desarrollada a propasito del art, 2,333 del Codigo Civil, cuva
aplicacién se extiende a otras disposiciones del mismo Cédigo, En todo caso, como la delimitacion
enire daiio futuro cierto, dafio contingente v dafio meramente eventual es prudencial (Barros B, cit,
(m. 4). p. 238), en el caso conereto el juer deberd contar con los elementos necesarios para descartar
que ¢l dafio invocado sea meramente eventual, En este sentido, se ha dicho que para acceder a la
tutela preventiva “se reguiere gue haya una amenaza o inminencia clara v proboda de gue, de mo
adupiarse mediday prevertivas, ef perfiicio ocwrrivg clertanente. De lo comtravio, la norma podria
prestarse @ abusos” (Corgal, cil. (n. 2), p. 409).
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puede advertirse que no tiene sentido poner en movimiento el aparato
jurisdiccional del Estado ante la mera potencialidad, aptitud o idoneidad de
una conducta para producir perjuicio, situaciones que evocan mas bien un
dafio meramente eventual o hipotético. Por lo demas, en los casos indicados
el actor careceria de interés (elemento de la accion), ya que la ley 20.169
busca proteger los intereses privados de los competidores, v no castigar
meras {inocuas) infracciones a deberes de correccion (la finalidad de la ley
no es moral, sino correctiva de actuaciones anomalas en el mercado).

Un sector de la doctrina nacional entiende que las conductas
constitutivas de competencia desleal constituyen ilicitos de caracter
objetivo. Ello implica que el actor, al ejercer las acciones contempladas en
las letras a), b) y c) del art. 5. no necesitaria probar la existencia de dolo
ni de culpa en el demandado, bastindole acreditar los medios ilegitimos
de que se sirvid el infractor para desviar la clientela, y la violacion de las
normas objetivas de conducta establecidas en el art. 3 (buena fe y buenas
costumbres). La situacion seria distinta en el caso de ejercer la accion de
indemnizacion de perjuicios del art. 5 letra d), por remitirse dicha norma a
las normas generales de responsabilidad extracontractual, que si requieren
la concurrencia de elemento subjetivo.™

No obstante lo anterior, para la mayoria de la doctrina chilena las
conductas constitutivas de competencia desleal suponen la existencia de

“ Bermer, cit, (n. 20, p, 434 55 Conrreras, cit (n. 2), p, 34 55, v 99 s5_ (aunque reconoce que el dolo o
la culpa generalmente estaran presentes en la conducta desleal ), fundando su posicion en la necesidad
de proteger adecuadamente [os intereses de los consumidores v del mercado, asi como en el reproche
@ la vulneraciin de un deber objetivo de abstencidn que persigue cautelar las reglas del juego limpio
en la competencia de los agentes de mercado; Jureer, it (n. 2), p. 330-331, aungue causa algo de
confusion la afirmacion de que “basta gue el infractor pevsiga fa desviacion de clientela, aun cuando
ner fogre dicho obfeiivo, para gue sea posible aeclonar en s condre, procederg responsabalichd
abierivg en cgso gde dolo o cplpg respecto de fodas las acclones entmerados en ef arficulo guinia de
da ey, salvo la de indemnizacion de perfuicios™ (sic) (el subravado es mio). En el mismo sentido, el
art. 7.1 del Decreto Legislativo N® 1,044 de Peri. sefala que "o deferminacicn de la exisiencio de
i acto de competencia desfeal no requiere goreditar conciencia o voluniad sobee su realizacion™,
Cabe destacar que los seguidores nacionales de csta tesis suclen sustentar sus comentarios ¢n cl
cercana scguimicnta de [a doctring espafiola, que si bien se pronuncia en este sentido (Ver, por todos,
Massacuer, cit, (n. 43, p. 150; Taro Puaes e all, cit, (n, 37), p. 69 y 354), lo hace sobre una base
positiva claramente distinia a la legislacion chilena. Asi, por ejemplo, 2 clausula general de la ley
espaniola sefala expresamente que la conducta debe ser “abjerivamente contraria a las exigencias de
la buena fe”, requisito de objetividad que no establece la lev chilena; y el art. 32 N® 5 dispone que
la aecidn de indemnizacion de peguicios procede “si ha intervenido dofo o culpa del agenre”, por
lo gue, & contrario senvi, se desprende que en las demds acciones este elemento no es requerido.
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un elemento subjetivo, que en este caso estaria constituido por el dolo™
(directo o eventual) del agente desleal.

Por mi parte, estimo que el régimen de responsabilidad estricta u
objetiva no es aplicable a los ilicitos concwrrenciales. En dicho sistema, la
ley atribuye la obligacion reparatoria por el hecho de causar dafio en el marco
de la realizacion de una actividad que el ordenamiento juridico considera
riesgosa, prescindiendo de la consideracion acerca de si el agente obrd con
dolo o culpa.® Ello ciertamente no ocurre en el campo de la competencia, ya
que ¢sta no constituye una actividad de riesgo exorbitante que amerite ser
contenida. Por el contrario, se trata de una actividad que presupone causar
darios a los adversarios (la competencia consiste en captar clientela, aunque
ello implique arrebatarla a los rivales), por lo que resulta desproporcionada
la atribucion de responsabilidad por el solo hecho de causar dafio a los
competidores.™

De la misma manera resulta inaplicable en este campo un sistema de
responsabilidad fundado en la culpa negligente.”” ya que los competidores
no tienen un deber de no dafiarse culpablemente, pues, como se ha dicho, la
actividad competitiva supone causar dafios al adversario.™

Por lo demas, la atribucion de responsabilidad sobre la base de
responsabilidad objetiva o de culpa negligente seria altamente peligrosa, ya
que si los competidores quedaran habilitados para demandar cada vez que
un adversario les profiera un dafio, sin atender a ningin elemento subjetivo,
o atendiendo a la mera negligencia, aparte de impedirse la competencia
misma (que consiste justamente en dafiarse, en quitarse clientela, segun se

“ Bawr, cit. (n. 23, p. 132, 152, 189 =5, 213 s5,; Bane pel Rio, Cristian, “Breve revisidn de la
responsabilidad por imterferencia de contratos del competidor en Chile a la luz del Common Law™,
Revista Chifena de Derecho Privado, 2002, W= 19, p. 179 s5; Barros B cit. (no 40, p. 163 v 1.049;
Reveco y Papiiia, cit. (n. 3), p. 361; Tama, La ley 200069, cit. (n. 2), p. 185; Taria, Responsabificdod
Civil, it (oo 2), p. 8% Conte de Apelaciones de Concepeidn, 16 de abril de 2005, rol 547-2014
(considerando WN® 6). Asi parece haberlo entendido también en la discusion parlamentaria, ya que al
analizarse una indicacion que daria lugar a la redaceion definitiva del art. 3, sus aulores argumentaron
que “ef adietive Vdesteal " leva impliciro errrﬂ'r.mur.’v Wa :.I'L arr:.r.l'ah puvbu for o rﬁmwmum
el expresamente L'tmﬁ.l'r.'udu - ;

" (el subrayado es mm} ‘Ir“n::r B|r|.| IOTECA
DEL CongrEsD Nacional (CHILE), Historia de o Lm N 2 T6¥, eit. (n. 3), p. 156,

ALESSANDRL cit. (n. 500, p. 69; Barkos B, ot (n_ 4), p. 44555, Cokrar, cit. (n, 2, po 84-87 v 214 55,
4 BanFL cit. (n. 47, p. 42; Banp, cit. (n. 2), p. 213 s5.; Barros B, cit. {n. 4), p. 161-163.

7 Barros B, cit, (n. 4), p. 1.049,

“ Basrn cit. (n. 4), p. 40; Bane, cit. (oo 2), p. 237,
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vio),” supondria abrir las puertas a una litigiosidad excesiva y en muchos

casos iiresponsable, va que cualquiera podria demandar por cualquier cosa.™

A todo lo anterior se puede agregar que la doctrina que defiende la
tesis del “ilicito objetivo™ establece tal calidad al ilicito concurrencial sélo
para el ejercicio de las acciones del art. 5 letras a) a ¢) de la ley, mientras
que para el ejercicio de la accion indemnizatoria del art. 5 letra d) reconoce
la exigencia de dolo o culpa. De esta manera se llega al resultado de que
la ley estaria consagrando dos tipos de ilicito concurrencial (uno objetivo
y otro subjetivo) segun la accion que el demandado quiera ejercer, lo que
no parece razonable, ya que sustantivamente el ilicito concurrencial es uno
solo, consagrado en el art. 3 (con supuestos especificos en ¢l art. 4), de
caracter subjetivo (requiere dolo, como se verd), respecto del que la ley
permite el ejercicio de diversas acciones.

Descartadas las ideas de responsabilidad objetiva y de responsabilidad
por culpa negligente, se tiene que el elemento subjetivo que debe concurrir
en el ilicito concurrencial es el dolo, y mis frecuentemente el dolo eventual
(culpa grave para quienes estiman esta iltima categoria como el equivalente
del dolo eventual en materia civil)."" Ello pues la conducta desleal no
siempre estard directamente encaminada a danar al competidor, sino mas
bien a obtener un provecho econdémico para si, pero conociendo y aceptando,
cOmo una consecuencia mas o menos segura, €l hecho de que la obtencion
de dicho provecho pase por daifiar al contendor y procurarle un perjuicio
economico. A ello se refiere el art. 3 cuando exige que la conducta persiga
desviar clientela: puede perseguir directamente ese fin (dolo directo), o
bien perseguirlo indirectamente, es decir, conocerlo vy aceptarlo como una
consecuencia de la conducta desplegada (dolo eventual).

La aceptacion del dolo eventual o culpa grave facilita la prueba del
demandante, quien no debera va probar la intencion positiva de dafiar a su
victima (debe recordarse que el dolo se aprecia en concreto y se prueba

 Bawrr, cit. (n, 2), p. 12y 237; Barros B, cit. (n. 4), p. 162 v 1048,

M Asi también se hizo presente en la discusidn parlamentaria, ya que los autores de la indicacign
que dio origen a la redaccion final del art. 3 justificaron la inclusion en su texto de un elemento
intencional o de mala fe en que “por este medio fe rediice of Flesgo de gue la interposicion abusiva
de fax aeciones de exia ley se fransforme en an mueve mecanismo de competencia desfeal”, Ver
BisLioTeea pEL ConcGrEsD Macional (CHiLe), Historia de la Ley N° 200069, cit, {n. 33, p. 156,

" Baxrn cit. (n. 4), po 41 Baney, cit. (oo 2), po 227; Basrer, cit (n. 549, p. 18] 55 Barros B cit. (n.
4). p. 160 v 161,
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de forma indirecta, al ser un elemento de cardcter subjetivo), sino una
negligencia o imprudencia grosera, apreciada conforme al estindar legal
(recordar que la culpa se aprecia en abstracto), que ponga de manifiesto
la aceptacion del dafio en aras de procurarse una ventaja economica, con
lo que se pueden reclamar los efectos propios del dolo (art. 44 inc. 2 del
Codigo Civil).™

El art. 6 inc. 1 legitima activamente para g¢jercer las acciones
contempladas en el art. 5 a cualquiera que resulte directa y personalmente
amenazado o perjudicado en sus intereses legitimos por un acto de
competencia desleal,” agregando en el inc. 2 que no habra lugar a
indemnizacion de perjuicios de acuerdo a la ley 20.169 si el demandado
va hubiese sido condenado a reparar el mismo dafo de conformidad a otro
ordenamiento legal,” norma que debe relacionarse con lo dispuesto en el
art. 2.

El mismo art. 6 también legitima activamente, pero solo para ejercer
las acciones de cesacion, prohibicion, declaracion y remocion (no la de
indemnizacion de perjuicios), a las asociaciones gremiales que tengan por
funcion efectiva la defensa de los intereses de agentes del mercado. siempre
que tales acciones se interpongan en interés de sus miembros lesionados por
un acto de competencia desleal.

La ley no sefiala expresamente el legitimado pasivo de las acciones,
pero se ha entendido que puede serlo cualquier persona natural o juridica
que haya incurrido en la conducta desleal, pudiendo incluir en la demanda a
sus complices o encubridores, o quienes se beneficien de dicha conducta.™
También puede servir de parametro la ley espafiola (que el legislador

% Bang, cit. (n. 2), p. 224; Bawr, cit. (n. 547, p. 183 55 Bareos B, cit. (n. 4), p. 161,

* En la discusidn de esta norma en Comision duranie el segundo trimite constitucional se deji
claro que en ningin caso se estaba estableciendo una accion popular. Ver BieUioTECA pEL ConGRESO
Macwomal (CHILE), Historia de fo Ley N* 200169, cit. (n, 30, p. 176,

" Yer posibilidades de situaciones conflictivas que podra plantear la norma en Meschaca, cit. (n.

). p. 3T

* Coando en la discusion en Comision del Senado se agregd el actual inciso sepundo del art. 6 (hasta
ese momento art, 11), el profesor Enrique Barros fundamentd tal incorporacion en la necesidad
de “explicitar gue ¢l cimule de gcciones gue consaera of aviculo 2° del pravecto en comento, mo
significa gue exisia o posibifidad de comulo de indemnizaciones, puesio gue o mismoe dailo no
putede ser indemnizado wds de wna vez, aur chiardo concieran distinges licios”, Ver BIRLIOTECA
pieL Congreso Macomar (Coicg), Historia de fo Ley N* 200069, cit, (n, 3, p. 177,

™ CoNTRERAS, cil. (n. 2), p. 1E8.
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chileno siguid muy de cerca), en cuyo art. 34 se mencionan los siguientes
sujetos pasivos: A) Cualquier persona que haya realizado u ordenado la
conducta desleal; B) Cualquier persona que haya cooperado a la realizacion
de la conducta desleal; C) En el caso de la accion de enriquecimiento
injusto (que la ley espafiola consagra expresamente, pero que en Chile
tambien es posible, aun sin texto), el sujeto pasivo es solo el beneficiario
del enriquecimiento; D) Si la conducta desleal se hubiera realizado por
trabajadores u otros colaboradores en el ejercicio de sus funciones v deberes
contractuales, las acciones de declaracion, de cesacion, de prohibicion, de
remocion v de rectificacion de las informaciones engafiosas, incorrectas o
falsas (pretensiones que la ley chilena no reglamenta especialmente, pero
que pueden ordenarse como medio de remocion), deben dirigirse contra
el principal, y respecto de las acciones de resarcimiento de dafios y de
enriquecimiento injusto se estd a lo dispuesto por el Derecho Civil.*

En todo caso, para determinar el sujeto pasivo de la accion deberd
tenerse presente el presupuesto de finalidad concurrencial, antes tratado.™

Asimismo es necesario hacer presente que respecto del sujeto pasivo
la ley no exige el ejercicio continuado de una actividad en el mercado,
por lo que podria tratarse de quien realiza un acto esporadico en él. En
cambio, el requisito de ejercicio mads o menos continuado de una actividad
en el mercado si parece ser exigible al sujeto activo, lo que se desprende
de la exigencia de que la conducta desleal persiga desviar su clientela.
Este requisito implica que el sujeto activo cuenta con una clientela, lo que
supone el ejercicio de su actividad por un lapso de tiempo necesario para
configurarla.

Por ultimo debe aclararse que la ley no exige la calidad de comerciante,
ni una determinada forma de organizacion empresarial y, ni siquiera, el
gjercicio de actividad empresarial por parte del sujeto activo o pasivo. En
consecuencia, puede tratarse de cualquier persona natural o juridica que
desarrolle cualquier tipo de actividad (civil o comercial) en el mercado.™

* Para mas antecedentes sobre la legitimacion activa v pasiva, ver ContrERas, cit. (. 2, p. 184 &5
Massacuer, cit. (n. 4), p. 559 ss.; PosLere, cit (n. 2], p. 107 ss.

™ Ver supra, 11, 3.

 BErpET, it (. 2, p. 430432 Agi se entendid durante 1a discusion en Comision durante ¢l segundo

tramite constitucional, en el que a raiz de la discusion de una indicacion al art. 3 gue incluia como
elemento a las “buenas costumbres comerciales”, el senador Visgues manifesio la inguieted de que
la morma fuera interpretada como excluyente de las actividades agricola, pesquera y minera, por
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Tampoco la ley limita su ambito de aplicacion subjetivo a la calidad piblica
o privada de los agentes.

En cuanto a los aspectos procedimentales, los juicios a que dé lugar
el ejercicio de las acciones del art. 5 deben ventilarse ante el juez de letras
en lo civil competente en la comuna en que ¢l demandado o el actor tengan
su domicilio, a eleccion de este altimo (art. 8), v se tramitan conforme a
las normas del procedimiento sumario, no procediendo la sustitucion de
procedimiento (art. 9 inc. 1). Contra la sentencia definitiva proceden todos
los recursos contemplados en el Cédigo de Procedimiento Civil (art, 9 inc.
2).

Por otra parte, el art. 9 inc. final dispone que, de existir un indicio grave
v preciso de amenaza o de ejecucion de competencia desleal, el Tribunal,
a solicitud de parte, podra ordenar su suspension inmediata, sin perjuicio
de las demas medidas precautorias previstas en el Titulo V del Libro I del
Codigo de Procedimiento Civil.™

Finalmente, en lo que respecta a la prescripcion extintiva, el art.
7 establece plazos diferenciados en funcion de la accion de que se trate.
Asi, para las acciones de cesacion, prohibicion, declaracion y remocion, el
plazo de prescripcion es de un afio contado desde la fecha en que finaliza
la realizacion del acto de competencia desleal, o desde que fue conocido, si
ello ocurrio con posterioridad. En cambio, para la accion indemnizatoria se
establece un plazo de cuatro afios contados del mismo modo.

Asimismo, la norma dispone que el ejercicio de alguna de las acciones
previstas en las letras a) a ¢) del art. 5 interrumpe el plazo de prescripcion de
la accion de indemnizacion de perjuicios.™

lo que sugirid sustituir la expresion “comercial” por “empresarial™, Ante ello ¢l profesor Enrique
Barros manifestd que “ef arricile | define fa competencia desfeal, con independencia del agente gue
intervieng en el acto, v par fanta ex la cordicta de competencia desfeal v no el fipo de actividad, la
qere determing fo aplicacion de fa lev”. Ver al efecto Bravworeca pen Concreso Naciosar (CHILE),
Histarig de fa Ley N° 20169, it (n.3), p. 156-157_ En definitiva se elimind la expresion “comercial™
del art. 3, quedando hecha la referencia a las “buenas costurnbres”, con lo gue se elimind el peligro
de interpretacion restrictiva gue se temia. Este tema también fue objeto de aclaracion en la discusion
en la Sala del Senado (p. 204).

™ Para mas antecedentes sobre los aspectos procesales, ver Contreras, cit. {n. 2), p. 183 ss. y 191 85,
PosLETE, cit. {n. 2), p. 120 55,

"' Para mis antecedenies sobre la prescripeion de las acciones por competencia desleal, ver ContreRas,
cit. {n. 2}, p. 189 55,
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IV ACCIONES CONTEMPLADAS EN EL ART. 5 DE LA LEY 20.169
. Acciones de cesacion y prohibicion (art. 5 letra a)

La accion de cesacion tiene por objeto obtener una orden del juez al
agente desleal en cuanto a que paralice la priactica de la conducta desleal
cuya ejecucion estd en proceso (si la conducta desleal denunciada consiste
en una omision, la condena consistira en la ejecucion del acto que le ponga
fin).” Por su parte, la accion de prohibicion tiene por objeto obtener la orden
de no ejecutar el acto proyectado.” o de no repetir el acto va ejecutado.™
Tales pretensiones pueden ser ordenadas también como medida precautoria
(art. 9 inc. final).™

Como puede apreciarse, existe una estrecha relacion entre ambas
acciones, que justifica su establecimiento conjunto. Asi, para obtener una
debida proteccion de la victima, en caso de ejercitarse la accion de cesacion,
en la misma demanda deberia pedirse (v en la sentencia ordenarse) que
a dicha orden de cesacion se agregue una prohibicion de repeticion de la
conducta en el futuro.™

T ConTRERAS, cit, (1. 2}, p. 169, nota N* 364, quicn pone como gjemplo la condena al competidor
desleal en orden a efectuar la correcta desenipeion del producto que trata de confundir con el de su
victima; Guawne v Borrds, cit. (n, 38), p. 310, Massacues, cit. (n. 43, p. 534; Taro Praza er all, cit,
(n. 370, p.Anl-362.

= Ner PonLETE, eit. (n. 2), p. 100, para quien la accion de prohibicidn penera una condena de futaro,
anterior a la consumacion de la lesidn del derecho del actor, que protege a éste de un daiio futuro,
por lo que debe acreditar su inferés en accionar.

" Wer Conrreras, cit, (n. 23, p.167-170, quien se inclina por incluir la pretension de prohibicion de
repeticion en la accion de cesacidn.

Al efecto es interesante sefalar que la redaccion del art. 5 letra a) es una copia textual del art, 18
de la ley 371991 de Espafia, antes de la reforma de 2009, Sin embargo, con esta dltima reforma se
deja en claro gue la prohibicion de repeticion de la conducia desleal ya ejecutada es una pretension
incluida en la accion de prolibicion, ya que el nuevo art. 32 apartado | N 2 pone a disposicion
del demandanie la “accian de cesactan de la condgucta desleal o de prolibicion de su refteracion
fistura. Avimismo, podrd efercerse la aecion de profibicion, si fa conducta todavia no se ha puesio
en practica” (el subrayado es mio). Antes de dicha reforma, algunos tribunales entendieron que la
prohibicidn de repeticidn se encuadraba dentro de la accion de cesacidn. Al afiecto ver sentencia de
la Audiencia Provincial de Madrid, Espafia, | de julio de 2004 (JUR/200426T926). Asi también lo
entendid un sector de la doctring. Al efecto, ver GUALDE v BorrAg, ¢il. (n. 38), p. 309; Massacuer,
cit. {n. 4), p. 531,

™ En general, las medidas precautorias constituyen une de los mas eficaces medios preventivos o
paralizadores del dafio que provee la ley procesal, Yor Barros B, cit. (n, 4), p. 875-876,

™ ¥er sentencia de la Audiencia Provincial de Alicanie, Espafia, 2 de diciembre de 2011
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Para que estas acciones tengan éxito, el demandante deberd alegar
y probar la existencia de una conducta desleal precisa y determinada,
va que la sentencia (en caso de acoger la accion) debe ordenar el cese o
prohibicion de una conducta especifica. Ello supone que se ejerza conjunta
o separadamente (pero de forma previa™) la accidn declarativa.

En el caso de la accion de cesacion, el demandante debera alegar v
probar, ademas, la persistencia de su ejecucion,™ ya que si la conducta desleal
no se sigue ejecutando, no tendria sentido ordenar su cese (sin perjuicio de
que procedan otras acciones, como la de declaracion, prohibicion, remocion
de efectos o indemnizacion).

Por su parte, el ejercicio de la accion de prohibicién del acto
proyectado supone que el demandante alegue y pruebe los hechos que
demuestren la inminente o futura realizacion de la conducta desleal. En el
caso de la accion de prohibicion de repeticion de la conducta desleal ya
consumada, si bien la regla general serd que el demandante necesite probar
que de acuerdo a las caracteristicas de la conducta desleal existe el riesgo de
que se repita en el futuro,™ se ha planteado que en determinados casos dicho
riesgo puede llegar a presumirse,* pudiendo el juez ordenar sobre esta base

(JUR2002/44817), en la que frente a un acte de imitacion, se condend a la demandada a cesar en
la comercializacidn del producto v abstenerse en el futuro de comercializarlo, En el mismo sentido,
ver sentencias del Tribunal Supremo, Espafia, 23 de mave de 2005 (RJ2005/9760) v 19 de junic
de 2003 (R 2003/4246).

T Comao se vio anteriormente, si ¢l demandante decide ejercer las acciones en juicios separados,
deberi entablar en el primere la accion declarativa, ¥ en el segundo la de cesacion o prohibicion,
En cambio, 51 las acciones se gjercen en una sola demanda (situacion que serd mas frecuente), en el
escrito deberfa entablarse en primer lugar 1a accion declarativa y luego la de cesacion o prohibicion,
va gue la primera es el fundamento de las demds.

T GUALDE v Borrds, cit, (n, 38), p. 310,

™ Ibidem, p. 310, donde se expresa gue el demandante debe acreditar que por su raneraleza el
acto es susceptible de tener continmdad en el tiempo, debiendo ¢l demandado rebatir este extremo
acreditando la ausencia de peligro de repeticion. En este allimo sentido, MassacUer, cil. (n. 4), p.
332 sefiala que no existivd riesgo de repeticion, entre olros casos, cuando el demandado no pueda
repetir €l acto por haber terminado o cambiadoe su actividad en el mercado; cuando el acto sea de
ejecucion tnica o limitada en el iempo; o cuando la conducta deje de ser desleal como consecuencia
de una modificacion legislativa. Taro Praza ef el cit. (n. 37), p. 359, agregan como casos en que
ne existe nesgo de repeficion en aguellos en que no pueda captarse indebidamente mds clientela
por haber captado va el demandado toda la que existe en el mercado relevante; o cuando no pueda
infringirse nuevamente el secreto industrial por haberse ya revelado; o cuando no pueda denigrarse
nuevamenie al competidor que ya ha sido expulsado del mercado.

M Gualne ¥ Borras, cit, (n. 38), po 309 Massacuer, cit (n. 4), p. 532, para quien el peligro de
repeticion de la conducta desleal puede presumirse a partir de la continuidad de la presencia del
demandado en el mercado.
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la prohibicién de reiteracion de la conducta, evitando con ello la iniciacion
de un nuevo juicio sobre los mismos hechos.™

2. Accion declarativa {art. 3 letra b)

La accion declarativa no busca directamente la sancion del infractor
ni la reparacion del afectado, sino una declaracion del Tribunal que constate
la existencia de la conducta denunciada como constitutiva de competencia
desleal. Ello supone que el demandante alegue y pruebe todos los elementos
exigidos en el art. 3, y/o los del tipo especifico del art. 4 que invoque,
sefalando siempre una conducta desleal especifica y determinada, y no
generalidades 0 una mera sucesion de hechos, como se aprecia a veces en
la practica. Con ello también se otorga al demandado una posibilidad cierta
de defensa.

Esta accion constituye la base para la procedencia de las demis
acciones contempladas en la ley.* ya que solo una vez declarada la existencia

Sin peruicie de toedo lo anterior, estimo que ¢l juer debe actuar con suma prudencia al momento
de establecer una presuncion de esias caracteristicas. Dicha presunciin debe estar fundada en las
circunstancias especificas del caso (a partic de la prueba rendida debe poder legarse a la razona-
ble conclusion de que por las caracteristicas concretas de la conducta desleal en cuestitn v por
las circunstancias de su ejecucion, existe riesgo de repeticidn), sin que pueda considerdrsele una
regla {estimar que siempre existe riesgo de repeticion), va que de ser asi se corre el peligro de que
en determinados casos se imponga al demandado la prueba de un hecho negativo indeterminado
(imexistencia de riesgo de repeticion de la conducta desleal), que no comresponde de acuerdo a las
novias del omes probndi,

M Wer ConTRERAS, cit. (0. 21, p. 169, para quicn la sentencia que ordene la cesacion (que para el autor
comprende la prohibicion de repeticion) cubre todas las conductas desleales equivalentes que pueda
emplear en el futuro el demandado para intentar repetir {a través de otro “ropaje”™ o “disfraz"™) la
conducta desleal, evitando de este modo la sucesion innecesaria de juicios. Concuerdo con el autor,
entendiendo que se refiere a los casos en que exista la identidad exigida por la cosa jurgada, a cuyo
amparo podrd acudir el competidor perjudicado para impedir la repeticion de la conducta desleal
ya declarada. En este sentido cabe sefialar que serd el medio ilegitimo empleado el que marcard la
identidad o la diferencia entre la conducta desleal constatada en la sentencia v la nueva conducta
desplegada. Por ello es gue cuando ¢l demandado emplee un medio ilegitimo distinto al que fue
objeto del juicio, estaremos frente a una conducta desleal distinia, que amerita su constatacion en
un juicio diverso.

¥ A fin de otorgar logica a la redaccion de la ley, esta accidn debio contemplarse en primer lugar
(letra a del art. 5). Asi, por lo demas, procede la ley espafiola, tanto en su version original (art. 18],
como después de la reforma de 2009 (art. 32), De la misma forma se contemplan las acciones en
el Anteproyecto de Codigo Mercanti] de Espaiia (art. 341-1) ¥ en la ley colombiana (art. 20). Debe
hacerse presente que en el ant. 13 de la mocidn, la accidon declarativa estaba en primer lugar (y en
sepunde lugar la de cesacitn), pero en la discusion de Comisidn en la Cimara de Diputados se invirtid
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de la conducta desleal ¢l juez quedara en condiciones de ordenar su cese, su
prohibicion, la remocion de sus efectos o la indemnizacion de los perjuicios
causados por ella.® De esta forma, las acciones contempladas en las letras
a), ¢) y d) del art. 5 suponen el ejercicio previo de la accion declarativa,
sea en un juicio anterior,™ sea en un mismo escrito de demanda. En otras
palabras, v desde el punto de vista inverso, no se puede dar lugar a alguna
de las demas pretensiones del art. 5 si es que previamente no se ha declarado
la existencia de una conducta desleal.

De lo anteriormente expuesto se puede advertir que el ejercicio de
esta accion normalmente no serd exclusivo (no vale la pena iniciar un juicio
pretendiendo exclusivamente que se declare la existencia de una conducta
desleal, sin pretender al mismo tiempo una reparacion para la victima o una
sancion para el infractor),” sino que irda acompainiado del ejercicio de alguna
de las otras acciones contempladas en el art. 5.

Por otra parte, se ha criticado el que la norma exija, como requisito
para el gjercicio de la accion declarativa, que subsista la perturbacion creada

el orden, sin que haya constancia de los motivos por los cuales se hizo esta modificacion. Al efecto,
ver en BieLioteca el Concreso Naciowar (Crie), Historia de fa Ley N° 200169, cit. (n. 3), p. 52.

B GuaLpe v Borrds, cit. (n. 38), p. 306; Mencaacs, cit. (n. 2), p. 35; PopLETE, cit. (m. 2), p. 102;
Taro PLaza er al, cit. (n. 37), p. 349; Audiencia Provineial de Vizcava, Espaiia 11 de noviembre
de 1999 (AC1999,/2414); Corte de Apelaciones de Concepeion, 16 de abril de 20035, rol, 547-2014
(considerando N° 22) y Conte de Apelaciones de Santiago, 13 de marzo de 2014, rol 6256-2012
(considerando N® 28), que rechazaron la accion de indemnizacion de perjuicios en razon de haberse
desestimado la accion declarativa,

¥ Se menciona esta posibilidad porgue el art. 5 permiie el gjercicio separado de las acciones que la
misma norma contempla. Ver al efecto sipra, 111

B ConTRERAS, cit. (n, 23, p. 171, En contra, Guarne v Borras, cit. (n. 38), p. 306, que conciben el
cjercicio exclusivo de esta accion contra actos desleales que han cesado, no han ocasionadoe dafios v
respecto de los que se quicre ohtener un “pronunciamicnto judicial de cara al futuro™, afirmacion que
no comparto para el ordenamiento chileno; Posigte, cit, (n, 2), p. 103, para quien se justificaria la
interposicion autiénoma de esta accion con el fin de que la conducta no se repita o, tratandoese de un
acto ya ocurrido v que ha cesado, para que no voelva a ocurrir, afirmacion que tampoco comparto, por
entender que para conseguir los fines expuestos por el autor, ¢l demandante deberta ejercer la accion
de prohibicion, ademds de la declarativa; Taro Praza ef al, cit. (n. 37), p. 349, aunque reconocen
que la acumulacidn con las demds acciones serd lo habitual.
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por el acto de competencia desleal.* " Para sustentar la critica se dice que el
afectado podria estar legitimamente interesado en obtener la declaracion de
una conducta como desleal, aun cuando no persistan sus efectos, para evitar
que se repita en lo sucesivo™ o para cobrar posteriormente los perjuicios
resultantes de ella.™ Asimismo se ha dicho que el requisito compromete
la eficacia de la pretension declarativa, y que el acto sera desleal sea que
subsista o no la perturbacion provocada por é1.*

Por mi parte, creo que las criticas se basan en la asimilacion de
la perturbacion al dafio. La norma no exige como requisito para la
procedencia de esta accion que subsista el daiio. Si asi fuere, solo se podria
demandar frente a la existencia de una conducta desleal ya verificada y de
un dafio ya producido v subsistente, lo que no guardaria coherencia con el
establecimiento de la accidn de prohibicién (que puede ejercitarse cuando
el acto ain no se ha puesto en practica y, por lo mismo, cuando el dafio atin
no se ha verificado; o cuando la conducta se ha verificado pero se quiere
impedir su reiteracion y la produccion de nuevos dafios) ni con la norma
de legitimacion activa del art. 6 inc. | (que permite ejercer las acciones
del art. 5 a quien resulte amenazado en sus intereses legitimos por un acto
de competencia desleal). Por el contrario, la norma exige que subsista la
perturbacion (es decir, trastorno de la quietud y sosiego de algo o alguien,
segin la Real Academia), expresion que tiene un sentido y alcance bastante
mads amplio que el vocablo daiio.

En base a lo anterior, entiendo que la funcion del requisito en analisis
consiste solamente en poner de manifiesto la necesidad de un interés del

# Dhicho requisito se contemplaba en los mismos rminos en el art, 18 N° | de la ley espafiala
371991, de 10 de enero, pero fue eliminado en la reforma introducida por la ley 292009, de 30 de
diciembre. En opinidn de Tato Praza eral, cit (n. 37), p. 349, la eliminacion del requisito no tiene
COnsecuencias practicas, va que debe descartarse una intervencion judicial de cardcter meraments
consultive, por lo que la previsible desestimacion de una accion carente de trascendencia efectiva
obliga al actor a evidenciar la vigencia (o proximidad) y verosimilitud de una perturbacion {perjuicio
0 amenaza) sobre una relacidn o situacidn juridica.

B GuaLpe v Bowras, cit. (n. 38), p. 308; Massacuer, cit. (n. 4), p. 530, para quicnes ¢l requisito se
cxige solo para ¢l caso de interposicion independiente de la accion declarativa, siendo inaplicable
para ¢l caso de gjencicio de ¢sta como presupucste para el gjercicio de las demas acciones que no
exigen este requisito.

¥ CONTRERAS, Cit. (i 2], p. 171; GuaLpe ¥ BorrAs, cit. (n. 38), p. 307,

B ConTRERAS, ¢it. (n, 20, p. 171,

" PomLETE, cit. (n. 2), p. 103.
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actor al momento de entablar la accion declarativa.” Dicho interés viene
dado por el hecho de que la conducta desleal perturba a la victima de alguna
manera,” sea porque le ha producido un dafio que subsiste al momento
de presentar la demanda (caso en que la perturbacion constituye también
un dafio), sea porque le perturba en sus intereses legitimos la inminente
concrecion de la conducta desleal o la amenaza de un dafio futuro o al menos
contingente (casos en los gue atn no existe daiio, pero si una perturbacion
que otorga interés en ejercer la accion declarativa). De esta manera se da
coherencia a la norma en analisis con los arts. 3, 5 letra a) y art. 6 inc. 1.™

3. Accion de remocion de los efectos producidos por el acto {art. 3 letra ¢)

Siendo el dafio actual o futuro de desvio ilicito de la clientela el
efecto tipico de la conducta desleal, debe concluirse gque el éxito de esta
accion no causard automaticamente la “remocion de los efectos producidos
por el acto™,* ya que no se puede obligar mediante una sentencia judicial

* Corte de Apelaciones de Chillin, 29 de junio de 20012, rol 63-2011 (considerando N 4). En el mismao
sentide, ver sentencia del Tribunal Supremo, Espania, 23 de mayo de 2005 (RL2005/9760), en cuyo
fundamenio de Derecho quinto se lee que el art. 18 de Ia ley de competencia desleal (cuyo N® 1 fue
copiado por nuesiro art. 5 letra b), “se ccwpa de fa viabilidad de la posible fmiela merodeclarative
e deslealiad en la competencia, para fo gue exlge, como reguisito de procedibilidad, gue en ¢l
ramento de presentarse fa demande subsista o perturbacion creada por fa aoluacion gue se reprla
desfeal, coma conerecion ael ferds en reclomar wna decisidn™ (el subrayado es mio). Asimismo, la
doctrina tiende a interprerar el requisito de forma extensiva, haciéndolo coincidir con el interés en la
accion, Ver al efecto ConTreras, cit, {n. 2), p. 171; GuaLpe v Borgas, cit, (n. 38), p. 307, PosLETE,
cit, (n. 2), p. 103,

¥ Corte de Apelaciones de Chilldn, 29 de junio de 2012, rol 63-2011 (considerando N° 4.

* Se debe recordar que el art. 3 contiene los elementos exigidos para calificar una conducta como
desleal, que son los que el demandamte deberd probar para que se dé lugar a la accion declarativa,
Enire dichos elementos se encuenira justamente la exisiencia de un dafio presente, fuiuro o al menos
contingente, Wer al efecto supra N2 114 y 111 (sobre represion de “ilicitos de peligro™).

* Cabe destacar que el art. fine. | exige precisamente un pecjuicio o amenaea en los inferesey fegitimos
de la victima. Por otra parte, en relacion con dicha norma va se adelanid gue los competidores quedan
habilitados para ejercer las acciones que contempla la ley 200169 cuando acrediten la existencia de
uit dafio yva materializado (es decir, cuando el demandante sea directa v personalmente pevpecicadn
en sus infereses legitimos, en los rminos del art. 6) o de un dafio futuro (es decir, cuando el
demandante sea directa v personalmente amenazade en sus intereses legitimos, en los térmuinos
del art, 6), debiendo en este Gltimo caso acreditarse los requisitos exigidos para la cemidumbre del dafo
futuro de acuerdo a las nommas v principios que rigen la respongabilidad extracontracneal, o al menos la
existencia de un dafe contingente, Ver s 111,

* En sentido diverso Contreras, cit. (n. 2), p. 172; Guacoe v Borras, cit. (n. 38), p. 31 1;Massacuer,
cit. (. 4), p. 534; Posrere, cit (n. 2), po 10S5: Tato Praza eral, cit. (n. 37), p. 349, para quienes esta
accion esid disefiada para eliminar la conducta desleal, haciendo desaparecer sus efectos, de modo
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que la clientela desviada vuelva al competidor perjudicado. Lo que se
persigue con esta accion es procurar obtener (a través de los medios de
remocion que ordene el juez) la remocion del daiio causado, es decir, que
la clientela ilicitamente desviada tienda a retornar al competidor que fue
victima de competencia desleal.” Dicha finalidad se consigue por medio de
la informacion al mercado, evidenciando en ¢l la existencia de la conducta
competitiva desleal, de su autor, de su victima, de los medios utilizados por
el primero, de los eventuales perjuicios sufridos o previstos, asi como de las
sanciones impuestas en la sentencia. Por ello es que el art. 5 letra c) menciona
como medios de remocion la publicacion de la sentencia condenatoria™ y la
rectificacion a costa del autor del ilicito.”

Ademas, la norma ofrece al juez la facultad de ordenar (v, por tanto,
al demandante la carga de pedir) “otros medios idéneos™ que persigan
la misma finalidad de remover los dafios no eliminados con la accion de
cesacion. Entre ellos podrian considerarse, por ejemplo, la destruccion
de los medios materiales con los que se verifico la conducta desleal, la
publicacion en paginas web de informacion rectificatoria o aclaratoria, la

de restituir a la victima a la situacidn anterior @ su consumacion.

Por mi parte estimo gque el acto de competencia desleal no se elimina con la accidn de remocion,
Este efecto se produce parcialmente por medie de la accidn de cesacion (para los actos desleales ya
gjecutados) o por la de prolubicion (para los actos provectados, o para los va ejecutados respecto de
los que s lema su reiteracion). Por otra parte, los efectos de la conducta desleal (desvio de cliente-
la) tampoco se eliminan automiticamente por el ejercicio v éxito de la accion de remocion (no se
puede volver a la victima al estado anterior a la comision del acto), sino que por la gjecucidn de los
medios de remocion que ordene el juez la clientela desviada deberio tender a volver al agente per-
judicado, pero nadie puede asegurar gue ello se verifique en la prictica. En este sentido es que se ha
dicho, en el dmbito de la teoria general de la responsabilidad civil extracontractual, que las acciones
de reparacion en naturaleza del dafio va producidoe tiene en casos comoe el analizado una funcidn
no estrictamente restitutoria a la situacion antertor a la produccidn del daiio, sino una conducta que
“conduce a wn resuliado eguivalende. Ver al efecto Barros B, cit. (n. 4), p. 878,

™ Aungue resulte obvio, estimo necesario destacar que el dafio causado a la victima incide en un
comportamients humano (el de la clientela), cuyos miembros, aparte de no haber sido parte del
juicio, som libres para optar por el competidor gue estimen conveniente, Mada asegura que volverin
g ser clientes de la victima de competencia desleal (puede que nunca vuelvan a serlo), pero el
ordenamiento juridico estima conveniente que tengan acceso a informacion acertada a fin de que
iomen una decisidn libre v consciente.

7 Ver ConTRERAS, Cit. (1. 2), p. 174, para quien la publicacion puede solicitarse y decretarse en relacion
a cualquiera de las acciones que contempla la ley, v no sele de la accion de remocion

* Elart. 32 de la ley espaiiola (al igual que el anterior art. 18) contempla separadamente una “accion
de rectificacion de las informaciones engafiosas, incorrectas o falsas™, que la doctring ha entendido
como una especie de aceidn de remocidn. Al efecto, ver Tato Puaza ef al, cit. (n. 37), p. 372 55
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bajada de contenidos de paginas web, ¢l retiro de publicidad, ¢l cambio de
etiquetado que contiene informacion incorrecta o falsa, retiro de productos
del mercado, destruccion de los mismos, modificacion de contratos tipo
o condiciones generales que el competidor desleal utilice con la clientela
desviada, con la victima o con terceros competidores de ésta, etc,

Cabe mencionar que la accion indemnizatoria también tiene una
finalidad removedora de efectos, pero se ha diferenciado dicha accion con
la que analizamos ahora considerando que mientras la primera tiende a
remover los efectos producidos en el patrimonio de la victima, la segunda
tiende a remover los efectos estrictamente concurrenciales de la conducta
desleal en el mercado (aunque indudablemente tendera a provocar efectos
beneficiosos en el patrimonio de la victima)."™

Por otra parte, parece necesario distinguir la accion en analisis de la
accion de cesacion. Esta ultima tiene por objeto sélo la paralizacion de la
ejecucion de la conducta competitiva desleal, y no directamente la remocion
de sus efectos,'"™'™ ya que no hace desaparecer automaticamente ni la
conducta ya desplegada,'™” ni los efectos ya producidos por dicha conducta,
ni los medios materiales con los que se gjecutd. Todos estos extremos
buscan ser eliminados a través de los medios de remocion a que da lugar la
accion que es objeto de andlisis. Como puede advertirse, ambas acciones
son complementarias aunque, dependiendo de la situacion de hecho, pueden
ser entabladas de manera autonoma, especialmente cuando la conducta
desleal haya cesado y no se tema su reiteracion, pero sea necesario remover
los efectos por ella causados (caso en que podra entablarse la accion de

* Tato PLaza ef al, cit. (n_ 37), p. 366; Massacuer, cit. {n. 4), p. 5335, En base a la referida virtud
de los medios de remocion para reparar también el patrimonio del competidor perjudicado (ademds
de remover los efectos propiamente concurrenciales), se puede concluir que respecto de los danos
causados a la victima ésta podria optar entre la reparacion en naturaleza (art. 3 letra ¢) v la reparacion
en equivaleme (del ar. F letra d). Ver Barros B, cit. (n. 4), p. 878-879, con referencia a las reglas
generales de la responsabilidad extracontractual

" Guarpe ¥ Borras, cit. (n. 38), p. 311,

" Mo obstante lo dicho, cabe sefialar que la accidn de cesacion contribuird indiveciamente a remover
los efectos futuros de la conducta desleal, va que si el juez ordena paralizar la ejecucion de dicha
conducta, deberia producirse la paralizacion del desvio de clientela.

" Piénsese, por gjemplo, en la publicidad comparativa o en los actos de denigracion, casos en
los gue es muy dificil elimmar completamente la publicidad o la denigracion de todos los medios
publicitarios eseritos o viriuales va publicados, o de las denominadas redes sociales, o incluso del
inconsciente del consumidor no informada.
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remocion sin necesidad de la de cesacion o prohibicion).'™

Por ultimo, se debe destacar que para el éxito de esta accion, el
demandante deberd alegar y acreditar concretamente los efectos que desea
remover, asi como su vigencia, y pedir la ejecucion de los medios de remocion
especificos por los que pretende eliminar dichos efectos. Tales medios
deben ser idoneos para remover los efectos subsistentes del acto, pero debe
respetarse el principio de proporcionalidad, en el sentido que no pueden
admitirse medios de remocion excesivamente gravosos para el demandado
en relacion a los efectos que se busca remover.'™ Si los medios de remocion
no son pedidos por el demandante, el juez no puede ordenarlos de oficio™
sin incurrir en un vicio que haga formalmente casable la sentencia.'™

4. Accion de indemnizacion de perjuicios fart. 3 letra d)

La ultima accion que contempla el art. 5 es la indemnizatoria, que por
disposicion expresa de la ley se sujeta a las disposiciones del Titulo XXXV
del Libro IV del Codigo Civil, es decir, a las normas de Derecho comiin
relativas a la responsabilidad extracontractual o aquiliana.'"”

Lo primero que debe destacarse respecto de esta accion es que hay
acuerdo en que se exige dafio y elemento subjetivo, lo que excluye en
términos generales las discusiones tratadas anteriormente." Y digo que
tales discusiones resultan superadas “en términos generales” porque un
analisis mas detallado permite descubrir que persisten algunos problemas
relativos a los antedichos elementos de la responsabilidad extracontractual.

Asi, respecto del elemento subjetivo, hay acuerdo en que es exigido,
pero superado este paso nos encontramos con que un sector de la doctrina
nacional estima que el requisito puede satisfacerse con dolo o culpa,'™
mientras que la mayoria de la doctrina y de la jurisprudencia nacional

™ GuaLpe v Borgras, cit, (n. 38), p. 311; Massacuer, cit, (n. 4), p. 533,

"™ Guaroe ¥ Borras, cil (n. 38), p. 313; Massacuer, cit. (n. 4), p. 535-534.
1 ConTrERAS, Cit. (0. 2], p. 174,

"™ Taro PLaza ef al, cit, (n. 37), p. 363,

1" Mo se tratardn aqui los elementos penerales de la responsabilidad civil extracontractual, sino que
s¢ aludird 26lo a algunos aspectos propios de ella en el Ambito de la competencia desleal.

" Ner aupra, 11, passim.

"™ BerMeT, cit. (n. 2}, p. 452, Conrreras, cit. (n. 2), po 175; PoRete, cil. (n. 2), p. 106,
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estima, con razon, que el ilicito requiere de dolo.'"

En lo que respecta al dafio, se ha dicho que en el ambito concurrencial
¢ste estd tipicamente constituido por el desvio de la clientela, lo que
provocard a su vez un dafio emergente de perdida financiera (o disminucion
de ganancias) para la victima."' Sin embargo, como en este caso se estd
ejerciendo una accion sujeta a las reglas generales de la responsabilidad
extracontractual, es posible dar lugar a la indemnizacion de otros dafios
adicionales, tanto patrimoniales? como morales,'” con la finalidad de que
la reparacion sea integral."* Asimismo, pueden indemnizarse los dafios
que no hayan logrado ser reparados mediante las acciones de reparacion en
naturaleza de las letras a y ¢ del art. 5.'"

Por otra parte, en el campo de la competencia desleal la prueba de
los contornos precisos del dafo y de su envergadura econdmica puede

M yer la doctring v jurisprudencia citada en la Nota 54 v los argumentos contenidos en 111 (n. 534)
para concehir la exigencia de dole directe o eventual en el ilicito concurrencial.

" Tribunal Supremo, Espafia, 23 de febrero de 1998 (RI1998/1 164); Audiencia Provincial de
Alicante, Espadia, 2 de diciembre de 2001 (JURZ201 24481 7).

2 Pueden considerarse dafios emergentes como la disminucion del valor de la marca, los gasios en
que s haya incurrido para contrarrestar o neutralizar los efectos del acto (publicaciin de anuncios
para diferenciar marcas o productos, por ¢jemplo), gastos de investigacion o preparacion de
pruebas, etc,, a todo lo cual debe agregarse ¢l lucro cesante que concumma. Asimismo, en Francia se
ha contemplado la indemmnizacion de la pérdida de chance producto de una conducta desleal, segin
cxpone HBane, cit, (n, 23, p. 155,

" Aungue se ha discutido la posibilidad de indemnizar el dafio moral en casos de compelencia
desleal, la tendencia es a su acepiacidon, generalmente vinculando dicho tipo de perjuicio con
dafios a la imagen, prestigio comercial o goadwill (dafio cuya existencia ¥ cuaintia es de muy diffei
acreditacion, v gue generalmente serd objeto de prueba pericial). En este sentido ver CoNTRERAS,
cit. {m. 2}, p. 176; Massacuer, cit. (m 4), p. 346; Tato Prazs ef al, cit. {n. 37}, p. 389; Conte de
Apelaciones de Santiago, 13 de enero de 2010, rol 8682004 {considerando 10, con voto disidente,
Dicho considerando fue eliminado —también con voto disidente— por la sentencia de reemplazo dictada
por la Corte Suprema, 17 de agosto de 2012, rol 2.428-2010, eliminacion que no se fundamento en
la improcedencia del dafio moral por competencia desleal a personas juridicas, sino en la falta de
acreditacion de su existencia en ¢l caso sub fire).

" Alpuna doctrina v jurisprudencia habla de “dafio concurrencial”, definiéndolo como cualguier
alteracidn ilicita de la actividad competitiva. Al afecto ver Audiencia Provincial de Madrid, Espafia,
1 de julio de 2004 (JUR/2004/267926). En Chile sigue esta nomenclatura ConTRERAS, cit. (1. 2), pr
175-176.

" Aungque se haya condenado al demandado a efectuar alguna reparacion en naturaleza (en especial
a la remocion de los efectos del acto), puede que los dafios causados por el acto desleal a la victima
no hayan quedado totalmente reparados (recondar que en este punto me refiero a todos los dafios
provocados por la conducta desleal, no solo al desvio de la clientela), en cuyo caso |a indemnizacion
correspondera a la diferencia entre el valor total de los dafios causados y la valoracion del dafio que
haya logrado ser reparado en naturaleza, valoracion ciertamente dificil de hacer. Para mas detalles
sobre este aspecto, ver Barros B, cit. {n. 4), p. 875
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resultar para el demandante una carga mas pesada de lo normal, debido
a las caracteristicas de la conducta desleal v a las dificultades propias de
la prueba de determinados tipos de dafio. Por ello es que se ha planteado
en este campo la posibilidad de aplicar la doctrina in re ipsa loguitur,
que permite al tribunal alivianar la carga probatoria del demandante
presumiendo la existencia de un perjuicio reparable cuando éste pueda
derivarse razonablemente de las circunstancias especificas de la conducta
desleal enjuiciada. La jurisprudencia espafiola se ha pronunciado a favor de
la aplicacion de esta doctrina en las acciones de indemnizacion de perjuicios
provenientes de una conducta desleal (y en los casos de violacion de la
propiedad industrial, generalmente vinculados a la competencia desleal),'®
aunque el criterio no es uniforme, habiendo sentencias en contra.”

K. CONCLUSIONES

1. En el marco constitucional y legal que nos rige, los agentes de
mercado tienen libertad para competir y establecer las estrategias comerciales
que estimen convenientes.

El ordenamiento juridico solo impone limites a la actividad
competitiva. Entre dichos limites se encuentra la ley 20.169, que describe
clertas conductas calificindolas como desleales, v reconoce a la victima
acciones reparadoras en naturaleza y en equivalente.

2. El ilicito concurrencial general esta consagrado en el art. 3 de la

% %er Tribunal Supremo, Espaiia, 2 de diciembre de 2004 (RI2005/81), en cuyo fundamento de
Derecho Septimo sc lee que “fg existencia de daiios v perjuicios (..} resuliaba en este case, com
en afros farios de compeiencia desleal, del propio comportamiento ificite denunciado, va que
dificiimente puede concehivse un aprovechamiente no provechoso o wng desfealtad en of mercado
para con un competidor gue o perjudigue economicamente a exte. Dicho de piva forma, =0 por
vegla general lay conductay ilfcitay en materia de competencia desleal o marcas busean el bengficio
econamicn de guien incuree en ellas, su efeciivae realizacion comportard ronmalmente wn perjuicio
para la victima de la licitud, que verd disminuir suy ventay tamto como aumentan lay del competicdor
desfeal”. En el mismo sentido se pronuncia el Tribunal Supremo en sentencias de 1 de junio de 2005
(RI2003/3307), 19 de junio de 2003 (RI2003/4246), 7 de diciembre de 2001 (RI2000/9936), 10
de octubre de 2001 (B2 BT, 17 de noviembre de 1999 (B 199%/8613) v 23 de febrero de
1908 (RJ1998,/1164), v Audiencia Provincial de Madrid, 1 de julio de 2004 {JUR/Z004/267926),
Ver también MassacUER, cit. (n. 4), p. 541, En similar sentido se ha pronunciado la jurisprudencia
francesa. Al efecto, ver Bane, cit. (n. 2), p. 15335,

"" Tribunal Supremo, Espafa, 17 de julio de 2008 (RIZ2008/4482), 23 de mavo de 2005
(RIZ005/9760), 29 de septicmbre de 2003 (RI2003/6399); Awdiencia Provincial de Madrid, Espaiia,
de 25 de mayo de 2006 {AC2006/ 1881
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mencionada ley, mientras que el art. 4 tipifica, de manera no taxativa, los
casos mas frecuentes de medios ilegitimos para competir, calificando su
utilizacion como conducta desleal.

La descripcion del ilicito concurrencial se efectua en la logica de la
responsabilidad civil extracontractual, por lo que en las conductas descritas
estan presentes todos los elementos de ese tipo de responsabilidad. Sin
embargo la ley regula algunos de dichos elementos en forma especial.

Asi sucede con el dafio, que en el Ambito de la competencia desleal
esta constituido por el desvio de la clientela de la victima, v que en el marco
de la ley puede tratarse de un dafio va verificado o de un dafio futuro o,
a lo menos, contingente. Como la competencia consisteé precisamente en
disputarse la clientela, en un sistema de libre mercado como el nuestro tal
desvio no es ilicito per se, sino que forma parte de las reglas del juego de la
competencia. El dafio concurrencial solo serd reparable cuando sea causado
traspasando el limite establecido por la norma en estudio, es decir, cuando
el agente desleal utilice medios ilegitimos para provocarlo. A contrario
sensu, el dafio causado por medios legitimos para competir es tolerado por
el ordenamiento juridico.

Por su parte, el elemento subjetivo de la responsabilidad aquiliana,
en el contexto de la competencia desleal, se satisface solo con dolo directo
o eventual (culpa grave, para quienes estiman esta categoria como el
equivalente al dolo eventual en materia civil), sin que sea suficiente una
actuacion con culpa negligente, y menos en base a responsabilidad estricta
u objetiva. En este sentido se exige nuevamente que el autor del dafio
sobrepase el limite establecido en la norma, causandolo de manera 1licita,
utilizando medios ilegitimos v abusando de su libertad de competir.

3. En consideracion a las caracteristicas especiales del ilicito
concurrencial, la ley ha dispuesto medios reparatorios también especiales,
sea en naturaleza (art. 5 letras a y c), sea en equivalente (art. 5 letra d). Por
su parte, la accion del art. 5 letra b es meramente declarativa.

Tales acciones pueden interponerse conjunta o separadamente y no
tienen caracter taxativo, por lo que la victima de competencia desleal puede
interponer otras acciones que no estén contempladas en el art. 3, tales como
la de enriquecimiento injusto o la accion declarativa negativa, por ejemplo.

4. La accion de cesacion tiene por objeto obtener una orden del juez
al agente desleal en cuanto a que paralice la prictica de la conducta desleal
cuya ejecucion esta en proceso (si la conducta desleal denunciada consiste
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en una omision, la condena consistird en la ¢jecucion del acto que le ponga
fin). Por su parte, la accion de prohibicion tiene por objeto obtener la orden
de no ejecutar el acto proyectado, o de no repetir el acto ya ejecutado. Tales
pretensiones pueden ser ordenadas también como medida precautoria (art.
9 inc. final).

Para que estas acciones tengan €xito, el demandante debera alegar v
probar la existencia de una conducta desleal precisa y determinada, ya que
la sentencia {en caso de acoger la accion) debe ordenar el cese o prohibicion
de una conducta concreta (ello sin perjuicio de otros elementos especificos
requeridos para cada accion en particular). Lo anterior supone que se ejerza
conjunta o separadamente (pero de forma previa) la accion declarativa.

5. La accion declarativa no busca directamente la sancion del infractor
ni la reparacién del afectado, sino una declaracion del Tribunal que constate
la existencia de la conducta denunciada como constitutiva de competencia
desleal. Ello supone que el demandante alegue y pruebe todos los elementos
exigidos en el art. 3, y/o los del tipo especifico del art. 4 que invoque.

Esta accion constituye la base para la procedencia de las demas
acciones contempladas en la ley, va que solo una vez declarada la existencia
de la conducta desleal el juez quedara en condiciones de ordenar su cese, su
prohibicion, la remocion de sus efectos o la indemnizacion de los perjuicios
causados por ella.

Por otra parte, el requisito establecido en el art. 5 letra b consistente en
la subsistencia de la perturbacion creada por el acto de competencia desleal
tiene por funcion en poner de manifiesto la necesidad de un interés del actor
al momento de entablar la accion declarativa.

6. La accion de remocion de los efectos producidos por el acto procura
que la clientela ilicitamente desviada tienda a retornar al competidor que fue
victima de competencia desleal. Dicha finalidad se consigue por medio de
la informacion al mercado, evidenciando en €1 1a existencia de la conducta
competitiva desleal por medio de los medios de remocion sefialados en el
art. 5 letra ¢ v de los “otros medios idoneos™ que el juez puede ordenar a
peticion del demandante.

7. Por ultimo, la accion de indemnizacion de perjuicios establecida
en el art. letra d estd sujeta a las normas de Derecho comun relativas a la
responsabilidad extracontractual. En base a lo anterior es posible dar lugar
a la indemnizacion de otros dafios (patrimoniales v extra patrimoniales)
adicionales a los derivados del desvio de la clientela. Asimismo, pueden



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Tutela de la victima de ilicitos concurrenciales en la Ley 20.169, sobre competencia REVISTA DE DERECHO

desleal. / Protection of the victim of unfair competition under law number 20.169 UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°237, afio LXXXIII (Ene-Jun, 2015) ISSN 0303-9986 (versic')n impresa)
Autor: Mauricio Inostroza Saez ISSN 0718-591X (version en linea)

e REVISTA DE DERECHOD 237 jenzro - janioj 2015

indemnizarse los dafios que no hayan logrado ser reparados mediante las
acciones de reparacion en naturaleza de las letras a y ¢ del art. 5.
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