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Resumen

El articulo elucidard los requisitos que tanto la Corte de Apelaciones
como el Tribunal de la Libre Competencia han sefalado que se deben
verificar para efectos de considerar que un ejercicio de acciones juridicas
constituye una hip6tesis de abuso del derecho. A partir de ello, se muestra
cémo los requisitos establecidos por ambas instancias, difieren sustan-
cialmente en su interpretacion respecto de los términos planteados en
esta investigacion.
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Abstract

The purpose of this work is to elucidate the requirements that both the
Court of Appeals and the Antitrust Court have indicated that must be
fulfilled for the exercise of a legal action to be considered asa right’s abu-
se. The article identifies the doctrinal differences between the decisions
enacted by both courts.
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I. Introduccion

Iniciar un procedimiento judicial con la finalidad de ver satisfechas pre-
tensiones legitimas, es un acto que a priori no tiene nada de reprochable.
De hecho, la litigacion es una de las formas de solucionar conflictos de
relevancia juridica que tiene reconocimiento judicial desde la Carta Funda-
mental de 1823, la cual, en su articulo 118, sefialaba:

“Es libre el derecho individual de presentar peticiones ante las autoridades
constituidas, sin que puedan limitarse ni modificarse, procediendo legal
y respetuosamente”!.

En palabras sencillas (en principio), no tiene nada de malo demandar.

Lo anterior, empero, no obsta a que bajo ciertas circunstancias el hecho
de ejercer acciones judiciales sea reprochable. En particular, en referencia a
aquellos casos en que se utiliza este mecanismo para solucionar controver-
sias como un medio para generar un dafio a un tercero. Es decir, es posible
identificar ciertos incidentes en los cuales el ejercicio de acciones judi-
ciales se constituye como una hipotesis de lo que se conoce como “abuso
del derecho”.

Como indica Alvaro Mendoza, esta figura fue fundada principalmente
en la practica, dejando de lado la discusion filosofica que lo sustenta?, por
lo que resulta de suyo necesario acotar la necesariedad de la incorpora-
cion de un criterio filos6fico como el abuso del derecho en el ejercicio de
actividades economicas. Si se sigue en esto a Enrique Cuentas Ormachea:

“...]avida en sociedad impone la represion de la mana fe del egoismo y de
actos, aun triviales, que origine una persona en el ejercicio de sus derechos,
en detrimento de terceros. Asimismo lo estdn en la necesidad de que el
derecho positivo debe acoger esa represion mediante una férmula que
solucione satisfactoriamente el conflicto de intereses entre el agente que
ejerce su derecho en forma abusiva y el derecho que queda afectado por
ese ejercicio’™.

Esta realidad, es atin mas evidente en materia comercial que en otras
disciplinas, ya que la incorporaciéon de principios de competencia leal,
buena fe hacia otros agentes competidores del mercado, responsabilidad
social, entre otros, han forzado a las organizaciones empresariales a incor-

! Constitucion Politica del Estado de Chile, 1823, articulo n.® 118.
2 Alvaro MEnDOzA Diez, “Filosofia del abuso del derecho” , p. 2509.
3 Enrique CUENTAS ORMACHEA, “El abuso del derecho”, p. 465.
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porar criterios éticos que limitan sus actuaciones y estrategias comerciales,
lo cual aplicado al concepto de abuso del derecho, nos lleva a:

“... establecer si el agente puede o no hacer uso de la facultad que le conce-
de laley cuando ese ejercicio afecta a un tercero o al grupo social, es decir,
si el agente puede o no ejercitar su facultad juridica dentro de los limites
legales™.

De tal manera, a modo de referencia, se debe secundar a Alvaro Men-
doza, quien indica que se puede configurar el abuso del derecho mediante
las siguientes instituciones:

“el enriquecimiento indebido, el dafio moral, el ejercicio irregular de un de-
recho, los actosilicitos, el ocuparse mas de la persona del litigante que del
asunto controvertido, el pluspetito y el mantenimiento de terrenos im-
productivos”.

Para efectos del presente analisis, el centro de la investigacion se enfon-
ca en el ejercicio irregular del derecho a litigar por medio de la presentacion
de acciones tendientes a dificultar el ejercicio de la actividad econémica de un
competidor mediante la incorporacion de barreras a la entrada artificiales
en un determinado mercado.

Ahora bien, en nuestro ordenamiento juridico tanto la doctrina como
la jurisprudencia han sefialado que una hip6tesis de abuso del derecho, fun-
dada en un desmedido ejercicio de acciones judiciales, puede ser conocida
tanto por el Tribunal de la Libre Competencia como por las Cortes de Ape-
laciones. Como bien sefiala Ingrid Ortiz:

“frente a este panorama la soluciéon mas sencilla y la mas obvia consisti6 en
admitir que junto a las autoridades administrativas (aplicacién publica de
las normas de libre competencia), los jueces y tribunales también tenian
competencia para aplicar en forma directa las normas antitrust y para decla-
rar los efectos que derivaban de su infraccion. Surgi6 asi el sistema de apli-
cacion privada del derecho antitrust o la aplicacion judicial de las normas
de libre competencia, en virtud del cual las partes pueden solicitar al
juez competente la aplicaciéon directa e inmediata de esta normativa y
consecuencialmente la declaracion de los efectos civiles que se derivan de
su incumplimiento, sin que resulten necesario un tramite y una decision
administrativa de caricter previo. Bajo este sistema de aplicacién priva-
da, las autoridades administrativas conservan la facultad de investigar y

4 CUENTAS, op. cit., p. 466.
> MENDOZA, op. cit., p. 259.
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sancionar (imponer multas) a los infractores de las disposiciones de libre
competencia como guardianas del orden publico econémico”.

Es decir, se esta frente a una infraccion que tiene dos vias jurisdic-
cionales de solucion.

Cabe, entonces, preguntarse: ;Es posible identificar elementos que
permitan diferenciar una via de la otra? Se intentara, por tanto, dilucidar
los requisitos legales y jurisprudenciales que permitirian distinguir si un
caso es subsumible bajo uno u otro cuerpo normativo. Se abordara esta
cuestion mediante la siguiente estructura: primero, se explicarad en qué
casos el ejercicio de acciones judiciales puede constituir una hipotesis de
abuso del derecho (m); segundo, se especificaran las condiciones bajo las
cuales este proceder puede ser considerado como una hipoétesis de com-
petencia desleal (11, 1); tercero, se revisara lo que el Tribunal de la Libre
de Competencia (v1, 1) y la Corte de Apelaciones (vi, 2) han sefialado
respecto a los requisitos que han de concurrir para distinguir si un caso
de hostigamiento judicial contraviene lo sefialado por la ley n.° 20169 o
lo establecido en el decreto ley n.° 211. Finalmente, se realizara una breve
reflexion de todo lo dicho (v).

II. Metodologia

Para analizar la competencia desleal en la aplicacion del abuso del derecho
(por medio de la interposicion de demandas incompatibles o abusivas
como estrategia de generacion de barreras de mercado), se revisaron 67
sentencias del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia entre los afios
2013 a 2018. Asimismo, se examinaron quince sentencias referentes a la
aplicacion de la ley de competencia desleal en diversas Cortes de Ape-
laciones del pais y tribunales civiles, recogiendo aquellas que, en forma
ejemplar, propusieron una serie de requisitos objetivos e identificables en
su analisis, que pudieran ser utilizados como guia para la aplicacion prac-
tica de criterios jurisprudenciales en futuros litigios de la referida mate-
ria.

6 Ingrid ORTIZ BAQUERO: “La aplicacion privada del derecho antitrust y laindemnizacion
de los dafios derivados de ilicitos contra la libre competencia”, p. 7.
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II1. Ejercicio de acciones judiciales
como hipotesis de abuso del derecho

Antes de analizar en qué casos el ejercicio de una accion judicial puede
considerarse como una hipotesis de abuso del derecho, es necesario escla-
recer a qué se hace referencia con esta figura que lleva por nombre “abuso
del derecho”. Cabe prevenir, empero, que aqui solo se proporcionara un
brevisimo marco tedrico sobre lo que los autores han dicho respecto al
abuso del derecho, y no se pretende, por tanto, agotar el tema ni proporcio-

nar solucion al mismo. Dicho esto, se revisara qué es el abuso del derecho.
John Crabb senala:

“cuando se abusa de un derecho, el responsable esta técnica o mecani-
camente dentro de los limites formales del derecho concedido, y podria
también actuar de manera cuidadosa; pero no estara ejerciendo el derecho

conforme a su naturaleza y objeto, sino mas bien para algan otro objetivo

no contemplado al otorgarlo™.

Es decir, quien abusa del derecho esta actuando dentro de la legalidad,
pero utiliza los medios que el derecho proporciona con un fin distinto de
aquel previsto®. Claudio Illanes Rios, por su parte, sefiala que hay un abuso
del derecho cuando este “se ejercita maliciosamente, con el proposito de
dafiar a otro™. O sea, no basta con que el derecho se utilice para un fin
distinto que el previsto, también es necesario que este uso desvirtuado
genere un dafio a un tercero. Por altimo, cabe agregar que se requiere que
el ejercicio abusivo de este derecho genere una utilidad para su titular'®.
En definitiva, la teoria del abuso del derecho toma como premisa
que en todo ordenamiento juridico hay implicitos elementos teleologicos
que obliga a los individuos de la comunidad a orientar sus acciones (y
omisiones) hacia determinados fines sociales y econdmicos. En ese sentido,
todo acto contrario a estos fines se constituiria como una vulneracion al
principio de buena fe. Ahora, y como bien sefiala Ambrosio Rodriguez:

“el ejercicio de un derecho subjetivo es contrario a la buena fe no sélo
cuando no se utiliza para la finalidad objetiva o funcion economica o social

7 John CraBs, “El concepto francés de abuso del derecho”, p. 34.

8 Entendemos por “fines del derecho”, siguiendo a Agustin Squella, “los objetos a cuya
consecucion el derecho se dirige u orienta, esto es, aquellos para lo cual el derecho esta
en definitiva constituido”. Agustin SQUELLA, Introduccién al derecho, pp. 511-512.

® Claudio IrrLanes Rios, “El abuso del derecho”, p. 80.

10 Cfr. Maria Fernanda JuppET EWING, “Hostigamiento judicial como ilicito de libre
competencia: Analisis del caso Sal Lobos”, p. 594.
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para el cual ha sido atribuido su titular, sino también cuando se ejercita
de una manera o en unas circunstancias que lo hacen desleal, segtn las
reglas que la conciencia social impone en el trafico juridico™!.

Para Maurice Hauriou, seran requisitos para la configuracion de este
ilicito los siguientes:

“que el acto esté de acuerdo con una norma que aparentemente lo auto-
riza; la falta de un limite al exceso de lo que comenz6 realiziandose con-
forme al derecho; el exceso mismo y el dafio inferido a alguien”'?.

En otras palabras, el ejercicio desleal de un derecho puede constituir
una hipotesis de abuso del derecho.

Lo anterior nos lleva a justificar que un ejercicio abusivo de accio-
nes judiciales es sancionable en nuestro ordenamiento juridico por dos
vias distintas, a saber, por medio del decreto ley n.° 211, que Fija normas
para la Defensa de la Libre Competencia y a través de la ley n.° 20169,
que regula la competencia desleal. En lo que sigue nos dedicaremos a
especificar en qué casos dicha conducta es sancionable por una u otra via.

Como bien sefiala Oscar Contreras, es necesario tener en considera-
cion que:

“las normas de competencia desleal no estan disefiadas ni orientadas para
castigar la actividad competitiva, sino s6lo aquellos actos o conductas que
excedan el marco normativo autorizado por la ley, utilizando para ello me-
dios ilegitimos, deshonestos o refiidos con la buena fe o las buenas cos-
tumbres mercantiles”’3.

Cabe tener en consideracion, empero, que se ha de tomar el concepto de
“actos que exceden el marco normativo” en un sentido amplio. Es decir,
incluyendo tanto los actos que van mas all4 de la ley, como aquellos que se
enmarcan formalmente en un contexto legal, pero que, en su materialidad,
vulneran los fines sociales y econémicos implicitos en el ordenamiento
juridico. En ese sentido, el estatuto de proteccion de la competencia tiene
por objetivo proteger la buena fe del mercado mediante el establecimiento
de limitaciones al ejercicio del poder comercial de ciertos actores.

Los dos cuerpos legales que sancionan la competencia desleal, a saber,
laley n.° 20169 y el decreto ley n.° 211, coinciden en considerar como

' Ambrosio RoODRIGUEZ QUIROZ, “Teoria de los actos propios”, p. 63.

12Véase MENDOZA, op. cit., p. 258.

13 Oscar CONTRERAS, La competencia desleal y el deber de la correccion en la ley chilena,
p. 22.
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hipétesis de competencia desleal el ejercicio malicioso de acciones judi-
ciales. En ese sentido, el articulo 4 de la ley n.° 20169 sefiala:

“se consideraran actos de competencia desleal los siguientes: [...] g) El
ejercicio manifiestamente abusivo de acciones judiciales con la finalidad
de entorpecer la operacién de un agente del mercado”,

mientras que el articulo 3 del decreto ley n.° 211 establece:

“se consideraran, entre otros, como hechos, actos o convenciones que im-
piden, restringen o entorpecen la libre competencia o que tienden a pro-
ducir dichos efectos, los siguientes: [ ...] ¢) Las practicas predatorias, o de
competencia desleal, realizadas con el objeto de alcanzar, mantener o
incrementar una posicion dominante”.

Es decir, la ley n.° 20.169 subsume la hipétesis de ejercicios abusivos de
acciones judiciales bajo el concepto de “competencia desleal”, mientras
que el decreto ley n.° 211 sefiala que para que un acto de competencia
desleal (concepto que ya incluye el hostigamiento judicial) se considere
como contrario a la libre competencia es necesario que este se realiza con
el fin de obtener o perpetrar en el tiempo una posicion dominante en el
mercado. En pocas palabras, para justificar que un acto de competencia
desleal es contrario a la libre competencia en los términos de la ley n.°
20169 es necesario un elemento adicional, a saber, una intencionalidad
dirigida a la posicion dominante de mercado, mientras que bajo el amparo
de la ley de competencia desleal (DL n.° 211) no es necesario que aquel
actor economico —al que se le imputa la conducta anticompetitiva— cuen-
te con poder de mercado, sino que basta que utilice estas acciones para
entorpecer el ejercicio de las actividades comerciales de su competen-
cia.

Ahorabien, ;/por qué el ejercicio desmedido y maliciosos de acciones ju-
diciales puede ser considerado como una hipétesis de competencia desleal?
Por dos razones. Primero, porque en estos casos se utilizan los mecanismos
tanto judiciales como administrativos, pero no con intenciones de solucio-
nar conflictos de relevancia juridica; es decir, se utilizan para un fin distinto
de aquel para el cual estan establecidos. Segundo, debido a que el hostiga-
miento judicial obliga al competidor a incurrir en gastos innecesarios en
asesoria legal y administrativa, lo que limita su capacidad econémica para
competir libremente en el mercado. O sea, los altos costos que conlleva
el defenderse de una cantidad desmedida de procedimientos judiciales y
administrativos se constituye como una barrera de mercado para quien
es sujeto pasivo de los mismos. En ese sentido, parece bastante acertada
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la descripcién de hostigamiento judicial que hacen Susana Grau Arnau 'y
Ana Merino Castello, a saber, que se trata de un:

“comportamiento estratégico por el cual un operador que acttia en el merca-
do incurre deliberadamente en unas pérdidas a corto plazo con la intencién
de eliminar o debilitar uno o varios competidores para asi, incrementar
su poder de mercado y poder fijar, a largo plazo y de forma sostenida,
unos precios mas elevados que le concedan rentas monopolisticas”'“.

En otras palabras, en el hostigamiento judicial hay lo que se podria llamar
demandas o denuncias predatorias que tiene por objetivo aumentar los
costos del competidor.

Finalmente, es importante tener en cuenta que, para considerar un caso
como hipotesis de hostigamiento judicial, no es necesario que quien intente
las acciones tanto judiciales como administrativas tenga por fin el impedir
de manera definitiva la entrada de un competidor al mercado. Por el contra-
rio, basta que con ello se pretenda retrasar la entrada al mercado del mismo.
De esta forma, es suficiente que quien se constituye como sujeto activo del
hostigamiento judicial pretenda mantener su posicion en el mercado por
el mayor tiempo posible’.

IV, Distincion:
requisitos legales y jurisprudenciales
para identificar la ley aplicable

Una vez esclarecidas las condiciones bajo las cuales el ejercicio de accio-
nes judiciales puede ser considerado como una hipotesis de competencia
desleal, corresponde proporcionar los elementos que la jurisprudencia ha
sefialado y que permiten identificar si un caso particular de ejercicio de
acciones es sancionable o no. Si bien, en el apartado anterior se senalé que
laley n.° 20169 indica que para que este cuerpo legal sea aplicable, es nece-
sario que la conducta de competencia desleal tenga aparejado un elemento
adicional, a saber: una intencionalidad dirigida a obtener o mantener una
posicion dominante en el mercado; es interesante tener en cuenta que la
jurisprudencia ha ido complementando esta materia. Es decir, el analisis
de jurisprudencia tanto del Tribunal de la Libre Competencia como de

14 Susana GRAU ARNAU, Ana Merino CASTELLO, “Sentencia Altadis: Elemento inten-
cional en el test de precios predatorios”, p. 2.
15 En el mismo sentido, JurPET EWING, op. cit.
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la Corte de Apelaciones, complementa los requisitos sefialados por la ley,
al menos en forma preliminar, ya que, si bien existe una correlacion entre
los fallos, su nimero resulta insuficiente para consagrar una tendencia. En
lo que sigue, se facilitaran estas exigencias jurisprudenciales:

1. REQUISITOS SENALADOS
POR EL TRIBUNAL DE LA LIBRE COMPETENCIA EN SU JURISPRUDENCIA

El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia conocié en detalle la
tematica del hostigamiento judicial como conducta de competencia des-
leal a proposito del caso Compania minera Cordillera S.A. y otros, contra
Sociedad Punta de Sal Lobos S.A. En este caso, el inico hasta el momento
de hostigamiento judicial como constitutivo de conducta de competencia
desleal, el Tribunal de la Libre Competencia sefial6 que, ademas del ele-
mento normativo ya indicado, es necesario que concurran las siguientes
circunstancias para considerar que una hipotesis de hostigamiento judicial
es sancionable de acuerdo a la ley n.° 20169:

a) Que el actor que interponga acciones judiciales
o administrativas en contra del rival se encuentre
dotado de la calificacion de empresa dominante

Se entiende por posicion dominante una conducta, que es contraria a la
libre competencia, en la cual el comportamiento de una empresa o de un
conjunto de empresas se caracteriza por hacer un uso abusivo o antijuridico
del poder de mercado, con el fin de explotar o preservar una renta mono-
polica en un mercado determinado’S. Ahora, si bien, y como ya se sefialo,
este es un requisito determinado por la ley n.° 20169, el Tribunal de la
Libre Competencia lo ha complementado especificando indicios que per-
mitirian elucidar si se esta o no frente a una empresa o grupo de empresas
con poder de mercado. En especifico ha indicado:

“para analizar la posibilidad de ejercicio de poder de mercado es nece-
sario analizar las condiciones de competencia existentes en el mercado
relevante definido, lo que no s6lo implica medir el nivel de concentracion
del mismo, sino también la posibilidad de sustituciéon de un proveedor de
bienes o servicios por otro y la eventual entrada de nuevos competido-
res, o las barreras a la entrada que impedirian o disminuirian la eficacia

disciplinadora de tal competencia potencial”!’.

16 En este sentido, Hernan RoODRIGUEZ FLORES, “Abuso de posicion dominante en Chile:
Casos relevantes”.
17 TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA L1BRE COMPETENCIA, Informe n.°9/2013, p. 34.
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En otras palabras, para determinar si una empresa tiene o no poder
de mercado, no basta con elaborar una regla general que especifique todos
y cada uno de los requisitos que se han de cumplir para estar ante una
hipdtesis como esta y luego verificar si en un caso particular estos se dan
o no. Por el contrario, se ha de atender a las particularidades del mercado
(sus condiciones, la sustituibilidad de la prestacion, las barreras de entra-
da, etc.) y de la empresa objeto de un litigio, para determinar si acaso se
esta frente a un caso de poder de mercado. Puesto de otro modo, cada
mercado y cada empresa es un mundo, por lo que, si bien son ttiles las
descripciones generales y abstractas de lo que es una entidad con poder de
mercado, estas no bastan para determinar con justicia si en un caso par-
ticular estamos frente a una hipétesis de poder de mercado.

b) El ejercicio de dicho derecho no debe sobrepasar el respeto
de los derechos de otras personas y al orden publico
que resguarda el interés general

En el considerando octogésimo quinto de la sentencia en comento, el Tri-
bunal de la Libre Competencia sefiala:

“que los derechos de accion y peticién —por discrecional que pueda ser
su ejercicio — no comprenden la facultad de su titular de infringir la libre
competencia. Un adecuado entendimiento de los derechos subjetivos
considera como limite natural a su ejercicio el respeto de los derechos
de otras personas y al orden publico que resguarda el interés general. El
D.L. N° 211 es precisamente una de las fronteras que el ordenamiento
juridico reconoce al ejercicio de los derechos, de manera que la conducta
que lo infringe no puede ser considerada — al mismo tiempo- un derecho
y una infraccion”’s.

En otras palabras, asevera que el derecho a pedir a los tribunales que
solucionen un conflicto de relevancia juridica se enmarca en un contexto
social. Esto significa que el ejercicio de este derecho ha de tener como
fin mantener la paz social y no obtener beneficios de caracter individual
(como seria conseguir o mantener una posicion dominante en el mercado).
En ese sentido, el elemento teleologico del derecho de accion y peticion
se constituye como una limitante para el ejercicio de los mismos, en el
entendido de que estos derechos no se pueden utilizar, sino con la finalidad
de obtener una solucion pacifica de los conflictos de relevancia juridica. Por
lo tanto, para que el ejercicio de acciones de caracter judicial, administra-

18 TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LiBRE COMPETENCIA, rol 47-2006, p. 57.
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tiva o ambos, se constituya como una hipoétesis de competencia desleal
sancionable por la Ley n.® 20169 es necesario que quien intente estas ac-
ciones pase a llevar el interés general mediante el uso egoista e individua-
lista de los mecanismos contemplados en el ordenamiento juridico.

c) Que las acciones interpuestas por la empresa dominante
sean utiles para ella

Como bien sefiala Ambrosio Rodriguez:

“un elemento que facilita enormemente la prueba de la intension de danar
es determinar si el ejercicio del derecho cuestionado le reporta utilidad
o no a su titular. Se ha estimado que la falta de utilidad en el acto ejecu-
tado es una demostracion de la intension dafiosa, o, a lo menos, de culpa,
por cuanto no se explica que alguien ejerza un derecho sin una finalidad
concreta y especifica”!.

Del mismo modo, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, en
el considerando octogésimo octavo de la sentencia en comento, afirma:

“que en las impugnaciones —tanto administrativas como judiciales— del
D.S. N° 139-2002, resulta imposible advertir alguna utilidad para SPL
—en caso de resultar vencedora de ellas— distinta de impedir la entrada de
sus competidores al mercado nacional de la sal, conservando artificial e
ilegitimamente su posicién dominante en é1"%,

Es decir, asevera que, un elemento determinante para identificar si el ejercicio
de acciones judiciales o0 administrativas constituyen o no un caso de hostiga-
miento judicial, es el hecho de que la eventual utilidad que le reportaria al
demandante o denunciante seria exclusivamente el mantener o aumentar
su posicion dominante de mercado. En otras palabras, el juez ha de realizar
una operacion hipotética en la cual se ha de poner en el escenario de que
las pretensiones del demandante o denunciante arriban a buen puerto y,
a partir de ahi, ha de determinar cual es la utilidad que obtendria en ese
contexto. Si lo Gnico que ganara fuese la conservacion artificial e ilegiti-
ma de su posicion dominante en el mercado, dicha operacion podria ser
calificada como desleal.

19 RODRIGUEZ QUIROZ, 0p. cit., p. 81.
20 TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA, rol 47-2006, p. 57.
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d) Que la interposicion simultdnea de dichas acciones
no sea calificable de contradictoria

En toda actuacién en el mundo juridico ha de existir una relacién de indole
hermenéutica. Con esto nos referimos a que es necesaria una coherencia
entre las acciones (u omisiones) individualmente consideradas y el obje-
tivo o fin que se pretende obtener?! (es decir, una coherencia de las partes
con el todo). A modo de ejemplo, es coherente que una persona que ha
sufrido dafios en un accidente de transito intente acciones tanto civiles
como penales para que el hechor responda por los dafios causados. Las
acciones intentadas son coherentes con el objetivo que se persigue, toda
vez que el éxito en las mismas traeria como resultado la consecucion del
fin proyectado por quien las intent6. No pareceria atingente, en cambio,
que quien ha sufrio el accidente intentara acciones laborales contra el
hechor, o denuncias de indole administrativo en contra de la sociedad en
la cual el tipo es socio con el tnico objetivo de que este le indemnice por
el dafo causado en el accidente. Esto porque en caso de obtener una con-
dena laboral o la imposicion de una sancion administrativa no se cumpliria
el objetivo que llevo a la interposicion de las mismas, a saber: la indem-
nizacion de perjuicios por los dafios causados en el accidente de transito.

En ese sentido, la falta de coherencia entre las acciones intentadas por
un sujeto o entidad es un indicio de que la interposicion de las mismas
no tiene por objeto lograr los fines que llevo al ordenamiento juridico a
establecer dichos mecanismos de solucion de conflictos, sino que, mas bien,
responde a un abuso de la institucionalidad juridica que tiene por objetivo
mantener o aumentar una posicion dominante de mercado.

2. ANALISIS HECHO
POR LA ILUSTRISIMA CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO

Como bien se sefial6 en el segundo apartado de este trabajo, bajo el amparo
delaley de competencia desleal (DL n.° 211) no es necesario que aquel ac-
tor econémico al que se le imputa la conducta anticompetitiva cuente con
poder de mercado. Por el contrario, basta con que se utilicen estas acciones
para entorpecer el ejercicio de las actividades comerciales de su competen-
cia. De esta manera, el inico elemento distintivo entre una y otra norma
es el hecho de si la entidad tiene o no poder de mercado. Por lo tanto,

21 En un sentido estrictamente hermenéutico, Hans-Georg Gadamer sefala que a la
comprension del todo solo se puede llegar por medio de la acumulacion de las partes, las
cuales, a su vez, se nutren de sentido a partir del todo en un movimiento de caracter cir-

cular. Hans-Georg GADAMER, Truth and Method, pp. 182-183.
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todos los requisitos jurisprudenciales sefialados en el apartado anterior son

igualmente aplicables a los casos de infraccion al decreto ley n.° 211. El
analisis anterior deja, empero, una pregunta sin responder, a saber: aquella
que interroga sobre la naturaleza de las acciones que se han de intentar

para encontrarse frente a una hipotesis de infraccion alaley n.° 20169 o el
decreto ley n.° 211.

La Ilustrisima Corte de Apelaciones de Santiago se vio en la necesidad
de dar una respuesta a esta interrogante en el caso Profactoring S.A. con
Los Parques S.A. (2016), toda vez que en él se discutio sobre si la pre-
sentacion de denuncias ante la administracion puede o no ser constitutiva
de hostigamiento judicial en los términos de la letra g) del articulo 4 de
laley n.° 20169. Cabe recordar que dicho articulo reza:

“En particular, y sin que la enumeracion sea taxativa, se consideraran actos
de competencia desleal los siguientes: [ ...] g) El ejercicio manifiestamente
abusivo de acciones judiciales con la finalidad de entorpecer la operacion
de un agente del mercado”.

En lo que sigue haremos un breve analisis de lo dicho por la Corte de Ape-
laciones e intentaremos dar respuesta a dicha interrogante.
En el caso en comento la Corte sefialo:

“en cuanto a la conducta descrita en la letra g) del articulo 4° de la ley
20.169, como constitutiva de competencia desleal, esto es, el ejercicio ma-
nifiestamente abusivo de acciones judiciales con la finalidad de entorpecer
la operacion de un agente del mercado, debe concluirse que la disposicion
exige, obviamente, que las acciones sean judiciales, de manera que cabe
descartar de plano cualquier solicitud o peticiéon hecha ante la Administra-
cién por la demandada”.

Sin embargo, luego agrega:

“en todo caso, tales solicitudes administrativas no se han hecho en forma
manifiestamente abusiva. Con el adverbio manifiestamente la norma exige
que el ejercicio abusivo sea patente, sea evidente, sea claro, es decir, que
no quepa lugar a dudas que se ha abusado del derecho a accionar con el
s6lo proposito de trabar el desempeno de un agente del mercado, y resulta
que no hay ninguna evidencia o claridad en ello y ciertamente no consta
que hayan sido ejercidas para entorpecer, con malas artes, la operacion

de un agente en el mercado”?.

22 CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, rol 6745-2015.
2 [bid.
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Esto nos lleva a plantear dos soluciones posibles a esta problemati-
ca (que de hecho es posible entrever, aun de manera confusa e, incluso,
contradictoria, en la argumentacion seguida por la Corte). Una de ellas
es considerar que, en razon de la literalidad de la norma, solo las acciones
de indole judicial son idoneas para configurar una hipétesis de compe-
tencia desleal en los términos del articulo 4° de la ley n.° 20169. La otra
es entender que lo que determina el caracter “desleal” de la conducta de
hostigamiento no es la naturaleza de las acciones, sino que la intencion
de quien las intenta, de estorbar la operaciéon de un agente de mercado?*.

Ahora bien, se estima que el optar por una tesis basada en la literali-
dad de la norma para interpretar el articulo 4 de la ley n.° 20169 genera
problemas teodricos y practicos que resultan insalvables. En lo que se
refiere a la teoria, y sin entrar en mayores detalles, cuestion que nos des-
viaria del objetivo del presente trabajo, hay que tener en consideracion
que ya en 1927 Martin Heidegger sefalaba:

“la interpretacién no es jamas una aprehension, sin supuestos, de algo
dado. Cuando esa particular concrecion de la interpretacion que es la in-
terpretacion exacta de los textos que apela a lo que ‘esta alli’, lo que por
lo pronto est4 alli no es otra cosa que la obvia e indiscutida opinion previa
del intérprete, que subyace necesariamente en todo quehacer interpre-
tativo como aquello que con la interpretacién misma ya est4 ‘puesto’, es
decir, previamente dado en el haber previo, la manera previa de ver y la
manera de entender previa”?.

Es decir, y simplificando burdamente lo recién citado, el interpretar un
texto no consiste en un proceso en el que el intérprete se constituye como
un sujeto pasivo, un mero receptaculo de un contenido objetivo que se
encuentra contenido en el escrito, sino que el intérprete en el acto herme-
néutico, a su vez, proyecta de forma inevitable sus prejuicios al mismo. En
otras palabras, su aporte es, de suyo, activo en la configuracion del sentido
y alcance de lo interpretado. Ahora bien, esto no significa un relativismo
hermenéutico, toda vez que, como bien sefiala Hans-Georg Gadamer, la
conciencia hermenéutica siempre ha de estar abierta a la alteridad del texto

24 Cabe tener presente que en este punto hay una diferencia a nivel de ideas entre los
autores. Mientras que Maria Fernanda Juppet E. comparte la hipotesis de que la literalidad
de la norma permite justificar que las acciones de naturaleza administrativa quedan
fuera del articulo 4 de la ley n.° 20169, Diego Pérez L. piensa que lo determinante es la
intencionalidad del sujeto a la hora de intentar una accion y no su naturaleza juridica. En ese
sentido, el anélisis que de ahora en adelante se realiza en este trabajo responde exclusi-
vamente a las convicciones de Diego Pérez L.

2 Martin HEIDEGGER, Sery tiempo, p.176.
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y preparada para que este le diga algo®®. Asi, apelar a un sentido literal
del texto, a una verdad clara y distinta subyacente en él es una pretension
quimeérica.

Desde la esquina de lo practico, una interpretacion literal que excluya
la via administrativa como potencialmente configuradora de abuso desleal
no resulta atingente en razon de lo que el mismo articulo 4 establece en su
encabezado, a saber: “en particular, y sin que la enumeracion sea taxativa,
se consideraran actos de competencia desleal los siguientes”. Es decir, in-
cluso, si somos literalistas al extremo, es necesario reconocer que el listado
del articulo 4 de la ley n.° 20169 no tiene pretensiones de ser taxativo.
Por el contrario, todo parece indicar que el mismo se limita a sefalar
casos en que es posible identificar indicios en el mundo fenoménico de
una intencién desleal de competencia. Esto en razon de que:

“si bien yo no puedo internarme en la psiquis de un sujeto para determi-
nar el querer interno que este tenia al momento de realizar una accion
u omision, las circunstancias o consecuencias que esta accién u omision
generan en la realidad externa (por ponerlo de alguna manera) permiten
inferir si acaso ésta fue realizada con intencién o por mera negligencia”?’.

En consecuencia, lo relevante no es la naturaleza judicial o adminis-
trativa de la accion desleal intentada, sino que la intencion con la que esta
se intenta, intencién que no puede, sino ser determinada por indicios externos.

En definitiva, no compartimos la lectura que la Ilustrisima Corte de
Apelaciones hace del articulo 4, ya que, a través de ella estaria proyectando
una pretensién hermenéutica de indole literal que presume una “verdadera
interpretacion” de la ley, y que no se condice con la alteridad del texto.

V. Conclusion

El analisis hecho nos permite concluir que la jurisprudencia, junto a los
requisitos que establece la ley, ha enunciado una serie de precisiones que
permiten determinar en qué casos el ejercicio de acciones judiciales o
administrativas puede ser consideradas dentro de una hipétesis valida de
hostigamiento judicial. En particular, ha sefialado que son indicios de la
deslealtad de una accion el que:

26 Cfr. GADAMER, op. cit., p. 282.
27 Joaquin DELGADO GARCIA, La prueba en el proceso penal, p. 376, visto en Ramén
RAGUES 1 VALLES, El dolo y su prueba en el proceso penal, p. 240.
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a) El gjercicio de dicho derecho sobrepase tanto el respeto de los
derechos de otras personas como el orden publico que resguarda
el interés general.

b) Las acciones interpuestas por la empresa dominante sean ttiles
para ella.

¢) La interposicion simultanea de dichas acciones sea calificable
de contradictoria.

Asimismo, la Ilustrisima Corte de Apelaciones ha resuelto que las soli-
citudes hechas a la Administracion, en razon de lo sefialado en la letra g)
del articulo 4 de la ley n.° 20169, no puede constituir en caso alguno una
hipétesis de competencia desleal, afirmacion que resulté controvertida en
razén de los problemas teodricos y practicos que ello conlleva.

No queda sino agregar que el analisis recién hecho da cuenta de la
relevancia de la jurisprudencia en lo que se refiere a la Libre Competencia
(y para el derecho en general). En efecto, si bien la presente revision fue
sumamente critica a la jurisprudencia en algunos aspectos, ello no quita
el caricter configurador que la misma tiene en la resolucion de la tension
entre un texto abstracto y que responde a una situacion historica y cultural
pretérita y un caso actual que pone frente al juez un suceso nuevo que
responde a circunstancias actuales. En definitiva, el examen aqui realizado
da cuenta de que, como bien sefiala Carl Schmitt, “no es posible degradar
al juez a ser la ‘boca que pronuncia las palabras de la ley’, aunque fuera
en el sentido de ‘sometimiento a la ley’”?.
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