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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objetivo el estudio de las conductas de abuso del
derecho de accionar y del de peticion, y sus efectos en materia de libre competencia,
realizando un primer analisis acerca de estos derechos y de su consagracién a nivel
constitucional y legal, refiriéndonos acerca de los requisitos necesarios para su
ejercicio. Una vez dibujada la esfera de proteccion de estas garantias, procederemos a
analizar la teoria del abuso del derecho, determinando sus implicancias y

desarrollandola particularmente a propésito del abuso procesal.

Definido el abuso, tanto de la peticion como de la accion, nos referiremos al
tratamiento de este tema en materia de competencia, analizando principalmente la
doctrina y jurisprudencia, nacional y extranjera, y razonar sobre su implicancia tanto

desde la perspectiva de la libre competencia como de la competencia desleal.

Determinada la ilicitud de esta conducta en el ambito de la competencia,
procederemos a tratar las diferentes formas en que estos derechos, peticidon y accion,

pueden afectar la competencia en los mercados.



INTRODUCCION

No obstante estimamos que entre el derecho de peticidén y del de accionar hay una
relacibn como la de género-especie, donde el segundo es una derivacion histérica del
primero, en la dogmatica constitucional y procesal se identifican como diferentes en la
actualidad. Con todo, seguimos las ensefianzas del maestro Couture!, quién con
claridad manifesté que el derecho de accionar es, en definitiva, una manifestacion del

derecho de peticion.

Valiéndonos de la breve precisidon expuesta, es menester puntualizar que el interés
de nuestra labor es determinar con el mayor nivel de certeza lo que debe entenderse
por ejercicio abusivo de los derechos, ya resefiados, especificamente en materia de
libre competencia. Indudablemente, como paso previo, debemos atender a la hipétesis
del abuso del derecho privado civil, estudiando tanto las teorias subjetivas como

objetivas que se han producido a fin de tratar esta figura.

Posiblemente el lector se desoriente al observar el tratamiento de esta problemética
en este trabajo, pero es fundamentala fin de analizar luego el abuso que se verifica en
materia procesal. Inexorablemente debemos conceptualizar el asunto en aquella fase
civil, para luego dilucidar su aplicacién como principio general del derecho y su alcance
en lo que respecta al Derecho Procesal. Conocido el abuso, comenzard a dibujarse

con precision la conducta que analizamos.

En nuestro pais, la discusion procesal sobre el abuso no ha sido generosa en
términos literarios, sin embargo, la jurisprudencia judicial (tanto de tribunales ordinarios
como del Tribunal Constitucional) se ha pronunciado al respecto, no siendo

necesariamente prolija en sus planteamientos y acorde con los criterios adoptados en

! COUTURE, Eduardo. Introduccién al Estudio del Proceso Civil, 2da edicién, Ediciones Arayu, Buenos
Aires, 1953, pp. 18-22.



el derecho comparado, que en muchos casos obedece a un soporte legislativo,

expreso y organico, y que no se observa en nuestra realidad.

En cuanto a la evolucién dogmética del abuso del Derecho, en un principio se tendio
a analizar el fuero interno del sujeto o agente que generaba un dafio con la accién que
proponia. No cabe duda que esto fue un avance, sin perjuicio de la enorme dificultad

gue significa descubrir lo que determinado sujeto desea en su fuero interno.

Ante este escollo, surgi6 el analisis objetivo del tema, que nos plantea la necesidad
de estudiar el fenbmeno a partir de la desviacion de los fines o de la funcidon que
cumple el derecho. En el caso del proceso observaremos que esto atenta contra
bienes juridicos como la moral, buenas costumbres, costumbres, 0, mas bien, altera el
objetivo econémico o social de aquella institucion juridica. A este Ultimo criterio
funcional echaremos mano en su momento Yy justificaremos los motivos para ellos. La
intencionalidad es para nosotros un criterio de disvalor de la accién y que redunda en
la determinacion de responsabilidades, que en este caso seria la obligacion a
indemnizar, pero que no es el elemento determinante para calificar la conducta de

abusiva.

Una vez que delineemos las situaciones de abusos (o abusion como algunos

plantean), procederemos a analizar con detalle las conductas de nuestro interés.

En lo que respecta al derecho de peticidon, nos referiremos a la hipétesis de que un
determinado agente de mercado recurre al 6érgano administrativo regulador y solicita
una determinada mejora en la reglamentacion sectorial. Sin duda, en este aspecto, la
responsabilidad de las decisiones es primordialmente propia del 6rgano estatal, pero
pueden deberse a las peticiones de un agente o varios (coludidos si se quiere) que
platean cambios normativos que pueden afectar a los mercados, existiendo
eventualmente un cierto grado de mala fe en su actuar. Por ahora, un buen ejercicio es
imaginar una determinada norma técnica que significa una barrera legal de entrada al
mercado y que, eventualmente, se represente como prohibitiva para pequefios
productores el invertir en su cumplimiento. La peticion al érgano legislativo escapa de

este estudio, en razén de que este cuerpo estatal es el depositario de la soberania



nacional y sus prolongadas discusiones permiten una menor captura de este, con lo

gue no padece de las fallas del regulador.

Ya habiendo recorrido bastante camino, nos centraremos exclusivamente al andlisis
tedrico y practico del abuso de acciones, judiciales y administrativas, que afectan la
libre competencia. La propuesta en esta materia, es que tanto desde la perspectiva del
Decreto Ley 211 como de la Ley 20.169 sobre competencia desleal, los requisitos de
accion — dafio — nexo causal requieren una adicion de intencionalidad en la materia.
Esto se debe a las especiales exigencias que se establecen en cada cuerpo legal, lo
que significa necesariamente el restringir las conductas que se pueden conocer en
estas sedes de competencia. Inclusive, la judicatura de competencia ha establecido

altos estdndares probatorios para esta clase de ilicitos.

Nuestra opinién, es que el abuso de los derechos se basta con la desviacion de los
fines y ante su verificacion todo tribunal debe adoptar las medidas necesarias para
contrarrestarle. En el caso de la libre y leal competencia, sostendremos una extension

del criterio judicial a fin de atacar esta clase de ilicitos.



CAPITULO |. DERECHO DE PETICION Y DE ACCIONAR.

1. DERECHO DE PETICION

En términos historicos?, encontramos el primer germen de reconocimiento del
derecho de peticion en la Carta Magna Inglesa de 1215, la cual fue impuesta al Rey
Juan | de Inglaterra (Juan Sin Tierra) por sus barones y que buscaban poner atajos al
poder absoluto de la corona, lo que en 1628 se vera plasmado con la “petition of right”.
Esto ultimo, puso a Carlos | en la necesidad de reconocer una serie de limitantes a sus

facultades y las primeras expresiones de la libertad individual.

Como se observa, y como usualmente se tenderia a creer, este derecho no es una
creacion de la Revolucion Francesa. Esta fuerza liberal preferia reconocer la
indivisibilidad soberana y representada por la corporacion general que representaba el
Estado, despojando de valor a corporaciones intermedias. Inclusive, en la Declaracion
de los Derechos de los Hombres y del Ciudadano de 1789 no se consagro el derecho
de peticién y no lo serd —sino- hasta la Constitucion de 1791, que serd reconocido
como derecho natural a todos los ciudadanos y hombres libres que carecian de

derechos politicos.

Este derecho presupone que la persona que lo ejerce solicita que determinada
cuestion factica sea superada o corregida por parte de la autoridad a quién se dirige,
en razén de existir un interés privado o publico involucrado. Ciertamente quién ejerce
esta potestad carece de un determinado derecho subjetivo concreto respecto a lo
pedido, ya que lo que se busca es persuadir al 6rgano publico a llevar a cabo cierta

labor deseada por el peticionario. Si existiere este derecho en el patrimonio de una

’BIBLIOTECA CONGRESO NACIONAL. DEPARTAMENTO DE ESTUDIOS, EXTENSION Y PUBLICACIONES. El
derecho de peticion en la constitucion de 1980 y en la legislacion de Espaia, Estados Unidos y Francia,
elaborado por VirginieLoiseau, disponible EN:
http://www.bcn.cl/bibliodigital/pbcn/estudios/estudios_pdf_estudios/nro273.pdf, Santiago de Chile,
2003, p. 4y ss.
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determinada persona, lo razonable es que hiciera valer su eficacia ante el érgano

jurisdiccional y asi obtener satisfaccion a sus intereses.

1.1 Conceptualizacion del derecho de peticion

Respecto a la conceptualizacion de este derecho, se ha sefialado por la doctrina
que “autoriza para dirigirse a los poderes publicos solicitando gracia, reparacién de
agravios o adopcion de medidas que satisfagan el interés del peticionario o los

intereses generales™.

En términos juridicos se trataria de un derecho que apunta a la obligacién estatal de
facilitar al ciudadano el poder presentar una cierta solicitud ante una determinada

autoridad, 6rgano o servicio pablico.*

La doctrina espafiola, por su parte, ha definido este derecho como “el derecho de
los ciudadanos de dirigir peticiones a los poderes publicos que sefialen las leyes, sobre

las materias de su competencia, cuando no son titulares de derechos subjetivos™.

En este caso, la vision ibérica representa una vision mas bien formal del tema, ya
que pone de manifiesto la carencia de un derecho subjetivo concreto para resolver el
asunto objeto de la peticion ejercida por un ciudadano y que esta es presentada para
ante la autoridad legalmente competente. Sin perjuicio de lo sefialado, consideramos
gue en esta definicion subyace la necesidad de buscar solucion o medidas a un asunto

de interés particular o de caracter publico.

En la doctrina francesa, Le6n Duguit® lo defini6 como “el derecho que pertenece al
individuo de dirigir a los érganos o agentes publicos un escrito, exponiendo opiniones,

demandas o quejas”.

*CIENFUEGO SALGADO, David. El Derecho de Peticidn en México. Instituto de Investigaciones Juridicas,
Universidad Auténoma de México, México D.F., 2004, p. 14.

* Ibidem, pag. 15.

5Ibl’dem, pag. 16.



Representa caracteres comunes con la visién hispana (inexistencia de una derecho
subjetivo y presentacion a un érgano publico, desestima referirse al interés), pero
Duguit va mas alla y especifica que esta peticion manifestara como un mera opinion,

una demanda o una queja que se ha de plantear para ante la autoridad.

A partir de estas definiciones, agregando que nuestra legislacion no entrega un
concepto ni las discusiones de la Comision de Estudios para la Nueva Constitucién
(CENC)’ aportan en este sentido, sefialaremos lo que a nuestro entender son los

caracteres propios de este derecho:

(@) Es un derecho fundamental. Cabe tener presente que ha sido reconocido en el
articulo 19 numero 14° de nuestra Constitucion.

(b) Puede ser ejercido por cualquier persona, sea natural o juridica.

(c) Se debe carecer de un derecho subjetivo privado referente al asunto objeto del
derecho de peticion ejercido.

(d) Necesidad de dar respuesta por parte de la autoridad, si se ha efectuado la
peticién en términos respetuosos y convenientes.

(e) Es una limitante al poder estatal.

Mas adelante serdn aclaradas algunas de estas caracteristicas. Ahora, en lo que se
refiere a la obtencion de un concepto del derecho de peticion, estimamos que mas alla
de lo sefalado por la doctrina, lo fundamental es tener presente que las anteriores son

las caracteristicas necesarias para la realizacion de este derecho.

Derecho que, para cerrar este acapite, tiene por finalidad el pedir a la autoridad la
adopcion de medidas suficientes para satisfacer el interés particular o general que con
aquel se ha manifestado. Por lo dem4s, este derecho es un limitante al poder con que
se encuentra dotada determinada autoridad, en especial si atendemos a que esta
facultad se concibi6é y desarrollé en los periodos monéarquicos en que los poderes del

Estado se encontraban concentrados en la persona del soberano.

®|bidem; David Cienfuego citando a Duguit.

"CENC. Actas Comisién de Estudio para la Nueva Constitucidn, en sesiones 1252, 2172, 4072, Disponible
en http://www.bcn.cl/Ic/cpolitica/actas_oficiales-r (Ultima revision, 01.02.2009).
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Ciertamente, hoy en dia, gozamos de los privilegios inherentes de las democracias
liberales, al menos en este lado del mundo, pero ello no significa que los abusos de
poder por parte de la autoridad sean imposibles de verificar. En caso de estos excesos,
el derecho de peticion es una herramienta fundamental dentro del modelo democratico
imperante, ya que se concibe su ejercicio por parte de un ciudadano libre y sin temor

del poder estatal o de quiénes estan facultados para representar o ejercer dicho poder.

1.2 El derecho de peticion a la luz del derecho chi  leno

Primeramente, este derecho se consagra en el articulo 19 numeral 14 de nuestra

Carta Fundamental® y prescribe:

“El derecho de presentar peticiones a la autoridad, sobre cualquier asunto de
interés publico o privado, sin otra limitacion que la de proceder en términos

respetuosos y convenientes”

Esta formula es précticamente idéntica a las observadas en las Constituciones de
1833° y la de 1925, siendo la Gnica diferencia que estas Gltimas garantizaban este
derecho a todos los habitantes de la Republica. En la actualidad el articulo 19 lo

establece respecto de toda persona.

Junto con ello, la diferencia de estas Cartas la representa la de 1833, que exigia el

proceder legalmente en el ejercicio del derecho de peticibn. Mas all4 de cualquier

® Decreto 100. CHILE. Texto refundido, coordinado y sistematizado de la Constitucion Politica de la
Republica de 1980, Chile, Diario Oficial septiembre de 2005.

° CPR 1833. CHILE. Constitucién Politica de la Republica de Chile. Santiago, Chile, Diario Oficial mayo de
1833; Art. 12. “La Constitucidon asegura a todos los habitantes de la Republica: [...] 62 El derecho de
presentar peticiones a todas las autoridades constituidas, ya sea por motivos de interés jeneral del
Estado, o de interés individual, procediendo legal i respetuosamente”.

10 CPR 1925. CHILE. Constitucién Politica de la Republica de Chile. Santiago, Chile, Diario Oficial
septiembre de 1925; Art. 10. “La Constitucidn asegura a todos los habitantes de la Republica: [...] 6.0 El
derecho de presentar peticiones a la autoridad constituida, sobre cualquier asunto de interés publico o
privado, sin otra limitacién que la de proceder en términos respetuosos y convenientes”.
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interpretacion al respecto, es patente el proscribir ejercicios ilicitos o alteradores de los

fines para los que se reconoce este derecho.

En segundo lugar, es particular el hecho de que esta potestad carece de proteccion
por parte del denominado recurso de proteccion, al no ser incorporado en el articulo

20" que consagra esta accion constitucional.

No obstante lo escueto que puede significar lo anterior, desde la perspectiva de la
ley penal es posible dar con ciertos ajustes a este asunto. Mario Verdugo' pone el
acento en lo prescrito por nuestro Cédigo Penal® que en sus articulos 256 y 158*°
numeral 4° otorgan garantia para la efectividad de este derecho, al establecer
sanciones de suspension en el ejercicio de cargos publicos, multas y reclusion menor
contra quienes impidieren el ejercicio del derecho de peticibn o retardaren la

realizacion de este.

" Articulo 20.- “El gue por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privacion, perturbacién
o0 amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias establecidos en el articulo 19, niumeros
19, 29 39 nciso cuarto, 49, 52, 62, 92 inciso final, 112,129, 139, 152, 162 [...] y a lo establecido en el inciso
cuarto, 199, 219, 229, 239, 24°, y 252 podra ocurrir por si o por cualquiera a su nombre [...] Proceder3,
también, el recurso de proteccioén en el caso del N28 del articulo 19, [...]"

12 VERDUGO, Mario, y PFEFFER, Emilio. Derecho Constitucional: Tomo |, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1999, pag. 282.

3 Cédigo 18742. CHILE. Cédigo Penal. Santiago, Chile, noviembre de 1874.
“ Art. 256. “En iguales penas incurrird todo empleado publico del orden administrativo que
maliciosamente retardare o negare a los particulares la proteccion o servicio que deba dispensarles en
conformidad a las leyes y reglamentos”. Las penas a que se refiere esta disposicion son las sefialadas en
el articulo 255, consistentes en suspensién del empleo en cualquiera de sus grados y multa de once a
veinte unidades tributarias mensuales.

 Art. 158. “Sufrira la pena de suspension de sus grados minimo a medio, si gozare de renta, y la de
reclusion menor en su grado minimo o multa de once veinte unidades tributarias mensuales, cuando
prestare servicios gratuitos, el empleado publico que arbitrariamente: [...] 4° Impidiere [...] hacer uso del
derecho de peticién que le garantiza la ley”.



Asimismo, la Ley Organica Constitucional sobre Bases Generales de la
Administracion del Estado (LOCBGAE)'® prescribe:

“Articulo 8°.- Los 6rganos de la Administracion del Estado actuardn por
propia iniciativa en el cumplimiento de sus funciones, o a peticion de parte.
Cuando la ley lo exija expresamente o se haga uso del derecho de peticion o

reclamo, procurando la simplificacion y rapidez de los tramites.”

De esta manera, esta ley sefala que el tramite que dara lugar a la respuesta -
exigida para la realizacion del derecho de peticién- debe ser simple y rapido, evitando
toda forma de excesiva burocratizacion. Sin perjuicio de que trataremos esta
disposicion en lo referente a la obligacion de responder por parte de la autoridad, es
perentorio tener presente que, de no existir esta disposicion, estariamos frente a una
grave carencia normativa a fin de completar la esencia de este derecho. Ya lo hemos
sefialado anteriormente, el ejercicio de este derecho sin una respuesta significa la

imposibilidad de su realizacion.

1.3 Requisitos necesarios para su ejercicio

No caben dudas que este derecho se manifiesta en la presentacion de una peticién
a la autoridad y que esta se justifica por ser un asunto de interés publico o privado,
teniendo que cumplirse con dos requisitos para lograr la realizacién efectiva de este

derecho:

1) Efectuar la peticion en términos respetuosos.

2) La peticion debe ser conveniente.

Ambos requisitos ya se encontraban incorporados en la Constitucion de 1925, con lo
gue entendemos que la CENC no hizo mas que reiterarlos. Inclusive, no se refiere a lo

gue entiende por respeto y conveniencia.

'° DFL 1/19.653. CHILE. Fija texto refundido, coordinado y sistematizado de la ley n® 18.575, organica
constitucional de bases generales de la administracién del Estado. Santiago, Chile, noviembre de 2001.
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1.3.1 Peticion en términos respetuosos

El diccionario de la RAE sefiala que el respeto trata sobre demostrar atencién por
el prgjimo, tratar deferente o cortésmente. Esta exigencia es de toda légica, en especial
si consideramos la precisa persecucion de conductas que atentan contra la autoridad,
tanto de hecho como de palabra, que realiza nuestro Codigo Penal en los articulos 261
y siguientes. La autoridad merece el trato apropiado que ha de corresponderse a su

investidura.

Pero este sélo racionamiento nos parece insuficiente, por cuanto estimamos que el
derecho de peticién implica también respetar a todo aquel que se pudiera ver afectado
por la solicitud y la medida adoptada por la autoridad, tanto en los términos con que se

refiere a aquel como respecto de las garantias que la Constitucion le reconoce.

Asimismo, debe ser respetuoso con la legislacién vigente, tanto en aspecto formales
como sustanciales, para efectos de recibir favorable acogida. Por ejemplo, imaginemos
la hipoétesis base de nuestro estudio que consiste en la peticion a una determinada
autoridad de la dictacion de cierta normativa (vg., una norma técnica), que puede
afectar la libre competencia. Precisamos que esta sintonia con la norma sustancial
apunta, como sefialamos en el siguiente punto, a que la peticion sea conveniente o Util

en relacion a aquella normativa.

1.3.2 Peticion conveniente

En lo que se refiere a la conveniencia, la situacion de su entendimiento por parte del
constituyente es similar a los del alcances del concepto respeto. Careciendo de guia,
es bueno revisar lo que el diccionario de la RAE nos entrega.A grandes rasgos, la

conveniencia se refiere a la utilidad, proporcionalidad, a lo oportuno y provechoso™®.

7" Diccionario RAE, en http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO_BUS=3&LEMA=respeto (ultima

revision 06.07.2011).

' Diccionario RAE, http://buscon.rae.es/drael/SrvltConsulta?TIPO_BUS=3&LEMA=conveniente (ultima
revision 06.07.2011).
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De esta manera, responde en términos de eficacia hacia la satisfaccion de un
determinado fin. Esto no es mas ni menos que satisfacer un interés publico o privado

por medio de la solicitud efectuada.

Siguiendo el ejemplo planteado anteriormente, la dictacion de una norma técnica por
parte de algun organismo regulador sectorial se ha de fundamentar en la necesidad de
velar por la seguridad de determinada actividad, transparencia en la informacion, entre

otros.

Si la peticion no responde a determinado interés legitimo, que debe ser entendido a
la vez como formulado respetuosamente, estaremos frente a un ejercicio incorrecto del
derecho de peticién y lo razonablemente esperado es el rechazo por parte de la

autoridad destinataria. Estariamos ante un caso en que existe un abuso del derecho.

No obstante lo inferido, precisamos sobre el hecho que la peticion idénea, en cuanto
al respeto y la conveniencia no significa necesariamente arribar a la conclusién de que
la autoridad acogera aquella y adoptard medidas. Estas deberan analizarse en razon
de su meérito y de las condiciones materiales a las que se enfrenta el organismo
receptor de la solicitud, que es probable dependan de las restricciones presupuestarias

del ente estatal y que determinaran el resultado de la intervencién u omision de este.

1.4 La respuesta de la autoridad como complemento d el derecho de peticion o

derecho a la respuesta

Cierta doctrina ha teorizado sobre los eventuales resultados a los que puede dar luz
el ejercicio del derecho de peticion'®, respecto a las formas de ser abordada la solicitud

por parte de la autoridad, pero ello se escapa del objeto de nuestro trabajo.

Por lo demds, la intencion nuestra es aseverar que ejercido este derecho, surge
para la persona un derecho a obtener respuesta. Si se prefiere, la autoridad se

encuentra enfrentada a la obligacién de otorgarla.

® CIENFUEGO SALGADO, David. Op. cit., a lo largo de su obra.
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Previo a tratar sobre su existencia en la vida del Derecho, es preciso recordar las
consagraciones de caracter constitucional (1833, 1925 y 1980), que ya fueron
expuestas, de las cuales es patente el hecho de que el constituyente omitié

pronunciamiento alguno en este sentido.

Sin embargo, la historia fidedigna contenida en las actas de la CENC nos permite

observar como son Alejandro Silva Bascufian estuvo por incorporar esta obligacion.

Inclusive, sefiald: “El sefior SILVA BASCUNAN manifiesta que, en relacion con este
precepto, es de opinion que debe completarse con la obligacién de la autoridad de
responder y, como consecuencia, la sancion que el legislador pueda establecer para

quienes no respeten ese deber?®,

Gustavo Lorca Rojas, por su parte se sumo a los argumentos expuestos y
manifestd, respecto del vacio constitucional sobre la obligacién de responder, que “
Esto se expresa no solamente en el orden general de los particulares, sino que incluso
se noté muchas veces en la practica parlamentaria, en que, a pesar de ser el
Parlamento el rango constitucional mas alto, se eludia frecuentemente por parte de los
Ministros de Estado la obligacion de dar respuesta a las peticiones que se le
formulaban por parte de los parlamentarios. Cree que seria conveniente establecer la

obligacion de dar respuesta, en la nueva Constitucion”.

Junto con ellos, Enrique Ortlzar y Jorge Ovalle estuvieron por incorporar al precepto
constitucional el deber de responder. Jaime Guzman y Enrique Evans se pronunciaron
a favor de mantener la disposiciéon de la Constitucion de 1925, sefialando los
inconvenientes que podria haber significado esta inclusibn para el normal

funcionamiento de la administracion.

De esta manera, la CENC aprobé el proyecto de articulado bajo la siguiente forma:
“La autoridad dara respuesta a las peticiones que se formulen conforme a las normas

que contempla la ley”.

2 CENC. Actas Comisién de Estudio para la Nueva Constitucion, Sesién 12523, Disponible en

http://www.bcn.cl/Ic/cpolitica/actas_oficiales-r (Gltima revisidn, 01.02.2009), pag. 241.

! Ibidem.
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Como podemos apreciar, sin omitir los tiempos en que se efectud la propuesta
constitucional, en la mayoria de los integrantes de la Comisién prim6 la conviccidon
democrética de que la autoridad debia otorgar respuestas a las peticiones de los
ciudadanos, ya que el actuar del mundo publico debe poseer justificaciones respecto
de sus acciones u omisiones. Al menos sobre este punto, la propuesta apuntaba de
forma correcta a lo que razonablemente esperamos que exista en un régimen
democratico (o existiria en un futuro periodo). No obstante las buenas intenciones, el
Consejo de Estado en su informe a la Junta de Gobierno planteoé la eliminacién de este

nuevo inciso.

El gobierno militar hizo suya la formulacion de este Consejo y decidié que el
derecho de peticion terminara siendo consagrado de la forma contenida en la Cartas

anteriores.

Sin embargo, estimamos que la consagracion de este derecho en nuestra
legislacion pone a la autoridad en la ineluctable situacion de otorgar respuesta ante las

solicitudes de las personas.

Algo adelantamos cuando analizdbamos los articulos 256 y 158 n° 4 del Codigo
Penal, por cuanto, estos preceptos sancionan con penas de suspension en el cargo,
reclusion o multa a los funcionarios publicos que entorpecieren el ejercicio del derecho
de peticion. En cuanto al procedimiento que se origina en virtud de la peticién, ya

sefialamos que el art. 8 de la LOCBGAE prescribe que este debera ser simple y rapido.

De esta manera, nos permitimos concluir que la autoridad debe dar respuesta a las
solicitudes que le son presentadas en virtud del ejercicio del derecho de peticion, sin
gue ello signifique un obstaculo para la actividad del servicio 0 ente administrativo y

gue debe efectuarse mediante tramitacion simple y expedita.

La inobservancia de cualquiera de los elementos que conlleva la idea anterior,
significa en nuestra opinidn una transgresion del derecho de peticidn, respecto del cual
no procede la accion constitucional de proteccion, pero que representa una conducta
ilicita castigada desde la perspectiva penal y que se le ha procurado las menos trabas

posibles desde la 6ptica administrativa.
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2. DERECHO DE ACCIONAR

Aunque en la actualidad se encuentre practicamente todo dicho sobre la Accion,
consideramos que es necesario precisar lo que entendemos respecto a este derecho,
para asi determinar posteriormente nuestra concepcion del abuso procesal y de sus

consecuencias respecto de conductas que afectan la libre y/o la leal competencia.

Asimismo, reconocemos las discusiones tedricas respecto a esta potestad, que se
han manifestado en las visiones monistas y las dualistas?’. Sin &nimo de generar
nuevo conocimiento, nos inclinamos por esta ultima corriente de pensamiento que en
términos simples plantea la separacion conceptual de la accion con el derecho material

exigido en juicio.

En razén de esto, nos encontramos en situacion de aseverar que la accion es “el
poder juridico que tiene todo sujeto de derecho, de acudir a los Organos

jurisdiccionales para reclamarles la satisfacciéon de una pretension™.

Es un derecho que se reconoce a todos los individuos con el fin de que puedan
poner en movimiento al 6rgano que detenta la funcion jurisdiccional del Estado, para
efectos de que resuelva mediante el proceso el conflicto de relevancia juridica que se
somete a aquel, y que como veremos mas adelante posee consagracion a nivel

constitucional y de instrumentos internacionales sobre los derechos humanos?.

2 A su vez, esta perspectiva descansa en tres variaciones tedricas: 1.- tesis concreta de la accién
(Chiovenda, Calamandrei, Redenti); 2.- tesis abstracta de la accion (Carnelutti, Couture, Alcala Zamora);
Yy, 3.- tesis abstracta atenuada de la accién (Guasp, Betti, Liebman).

2 COUTURE, Eduardo. Fundamentos del derecho procesal civil, 3ra. Edicién, Ediciones Depalma, Buenos
Aires, 1997, pag. 57.

** La Declaracién Universal sobre los derechos humanos en su art. 10 expresa “Toda persona tiene
derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal
independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones (...)”; la Convencidn
Interamericana sobre Derecho Humanos se manifiesta en similares términos “Toda persona tiene
derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente(...) para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro cardcter”.
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En la linea de lo anterior, siguiendo las palabras del profesor Juan Colombo,
podemos definir también a la accién como la “facultad que tiene una persona para

traspasar su conflicto al proceso, o sea, para usar éste como forma de solucionarlo™.

Como se observa, contiene esta definicibn un grado importante de nocion ius
privatista, ya que se le caracteriza como un atributo de la personalidad. No obstante,
por medio de este derecho se ven realizados los mas altos fines 0 deseos de paz
anhelados al interior de la comunidad, por cuanto su ejercicio significa necesariamente
el recurrir ante un tercero imparcial que resolvera civilizadamente el conflicto juridico

puesto bajo su conocimiento®.

Al mismo tiempo, la accion es condicidbn necesaria para la realizacion de la
jurisdiccién, en razon del viejo aforismo “nemojudex sine actore”. No habra contienda o
juicio sin la intervencion del actor. Ciertamente esto se sustenta en el principio
dispositivo (principio formativo del procedimiento), con lo que tedricamente es factible
gue existan casos en que el tribunal ejerza jurisdiccion sin que previamente se verifique

accionar alguno por parte de un particular, en especial en materia penal.

Sin perjuicio de lo anterior, en nuestra legislacion nacional es posible sostener hoy
gue en materia criminal ya no se verifica la aplicacién del principio inquisitivo respecto
de la realizacion de la funcién jurisdiccional, debido a que el Ministerio Publico es el
actual érgano que detenta la facultad de ejercer la accidén penal publica. En lo referente
a la accion penal puablica previa instancia particular y la accién penal privada, cabe
inferir que no son mas ni menos que manifestaciones del principio dispositivo al que

hemos hecho referencia.

Por otra parte, la realizacién concreta de la accion conlleva necesariamente el deber
estatal de pronunciarse sobre la cuestion puesta en conocimiento del érgano ad hoc,
en razén de habérsenos privado de la primitiva forma de resolucion de conflictos que

representa la autotutela (o, en el mejor de los casos, la autocomposicion). En efecto, el

%> COLOMBO, Juan. “El Derecho Procesal funcional y sus bases constitucionales”.En: Revista de Derecho
Procesal N° 19, Facultad de Derecho Universidad de Chile, Santiago Chile, 1997, pag. 75.

*® COUTURE, Eduardo. Op. cit., pp. 57-59.
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Estado por medio de sus 6rganos jurisdiccionales estd obligado a resolver el conflicto

en razén de la regla de inexcusabilidad contenida en nuestra legislacion.

En primer lugar, el inciso 2° del articulo 10° del Codigo Orgénico de Tribunales

prescribe:

“Reclamada su intervencion en forma legal y en negocios de su
competencia, no podran excusarse de ejercer su autoridad ni atn por falta de

ley que resuelva la contienda sometida a su decision.”

Es de tal entidad lo sefialado en este articulo que, incluso, en la hipétesis de laguna
legal se ha de resolver el conflicto. Conforme a las normas de interpretacion de nuestro
Cadigo Civil, en caso de que estas maximas no pudieren ser aplicadas, el articulo 24

sefala que hemos de recurrir al espiritu general de la legislacion y a la equidad natural.

Inclusive, la Constitucién en su articulo 76 inciso 2° utiliza idénticos términos para

dar mayor relevancia a este deber que han de acatar los 6rganos jurisdiccionales.

Asimismo, la defensa de este derecho reviste importancia a la luz del Pacto
Internacional de los derechos civiles y politicos -ratificado y vigente en Chile- que en su

articulo 14 expresa:

“Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda
persona tendrd derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias
por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley,
en la substanciacion de cualquier acusacion de caracter penal formulada
contra ella o para la determinacion de sus derechos u obligaciones de

caracter civil (...)"

Estas disposiciones no so6lo demandan del Estado chileno hacerse cargo de
establecer las condiciones materiales idéneas para la realizacion de esta facultad, sino
gue, ademas, a la luz del articulo 5 inciso 2° de la Constitucion se le reconoce a este
derecho fundamental el valor y proteccion de equivalente jerarquia que los contenidos

en el art. 19 de la misma Carta.
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Por lo demas, existen una serie de convenios internaciones que se refieren a este
tema, incluyendo la Declaracién Universal de los Derechos Humanos que es uno de los

documentos centrales que dan razén de ser a la Organizacion de Naciones Unidas.

2.1 Conceptualizacion del derecho de accionar

Ciertamente, como bien ya adelantamos, este derecho tiene por fin estimular la
actividad jurisdiccional en razon del conflicto de relevancia juridica que se encuentra

envuelto en la pretension del actor, con lo que se trata de un derecho autbnomo.

Sin embargo, estimamos que las ensefianzas del maestro Couture siguen vigentes y
adherimos a la nocion de concebir a la accion como una manifestacién o especie del
derecho de peticion®’. En efecto, este derecho a accionar consiste en el poder juridico
de presentar determinada pretension al tribunal, para que se resuelva el conflicto que
manifiesta y declare favorablemente que el demandado ha de someter su actuar a la

pretension resistida al inicio del proceso.

El derecho de peticidén es una garantia para los ciudadanos a fin de evitar el abuso
por parte de la autoridad, en especial en la época en que uno soélo se jactaba de ser el
Estado.

El periodo post revolucionario francés traera como consecuencia el distinguir con
mayor claridad la especifidad de derechos, atendida la divisibn de poderes que se

proponia.

De esta manera, separadas las aguas, la accién no es mas ni menos que la peticién
respetuosa y, recalcamos, convenientemente efectuada al tribunal para que resuelva

determinado conflicto.

7 COUTURE, Eduardo. Introduccién al Estudio del Proceso Civil, 2da edicién, Ediciones Arayu, Buenos
Aires, 1953, pag. 19.
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Con todo, cabe reconocer que existe una diferencia que no se refiere a la esencia
de estos derechos, sino, mas bien, como plantea Couture, a una cuestion de la técnica

de este derecho?®.

La peticion ejercida ante el Congreso o a la autoridad administrativa no conlleva
grado alguno de coaccion hacia el receptor de aquella, ya que no existe deber juridico

alguno de decidir conforme a los intereses envueltos en la peticion.

Sin embargo, la peticion efectuada al magistrado no sé6lo ha de afectar al
demandado, tanto en la necesidad de que concurra a defenderse como de la eventual
ejecucion de lo juzgado por declararse plausible la peticion del demandante, sino que,
ademds, obliga a esta autoridad a fin de expedir un cierto pronunciamiento sobre el
asunto®. Consecuencia de esta idea es que a nivel legal se establezca este deber y

gque analizamos en el punto anterior.

2.2 Consagracion constitucional

Primeramente, como consecuencia de estimar el derecho de accionar como una
derivacion historica del derecho de peticion, el articulo 19 numeral 14° de la
Constitucién asegura a todas las personas “El derecho de presentar peticiones a la
autoridad, sobre cualquier asunto de interés publico o privado, sin otra limitacion que la
de proceder en términos respetuosos y convenientes”. De esta manera, una primera
aproximacion general al derecho de accidén nos lleva a reconocer en esta disposicion
su consagracion. Esto ya fue tratado respecto del derecho de peticion en si, pero

estimamos prudente afirmar dos asuntos:

1) El derecho de accionar al derivar histéricamente del derecho de peticidén
encuentra un sustento de garantia en la disposicibn en comento. No obstante,

como apreciaremos, toda afectacion a la potestad de accionar se ha de referir

?® COUTURE, Eduardo. Fundamentos del derecho procesal civil, Op. cit, pp. 77-78.
% Ibidem.
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especificamente respecto a la consagracion contenida en el numeral 3° del citado
articulo.

2) Es plenamente aplicable al ejercicio del derecho de accionar los requisitos de
respeto (por ejemplo, en la posibilidad de tarjar frases irrespetuosas en los
escritos o devolucion de estos a la parte que los presentd, de conformidad al art.
531 del Cddigo Orgéanico de Tribunales) y conveniencia, por cuanto es propio del
leal ejercicio de esta facultad. Respecto de lo conveniente, estimamos que esta

se refiere al fin o funcion al que responde el derecho en comento.

En segundo lugar, el numeral 3° del antedicho articulo contiene la consagracién
especifica del derecho de accionar, ya que este asegura a todas las personas “la igual
proteccion en el ejercicio de sus derechos “. La doctrina procesal® ha concluido que el
derecho a iniciar un proceso es consecuencia logica de haber ejercido el derecho de

accionar.

Asimismo, el inciso 5° del mismo numeral sefiala que todo proceso legalmente
tramitado es aquel que nace y se gestiona conforme a las normas legales. De esta
manera, si la ley establece la preeminencia del principio dispositivo respecto de cierto
procedimiento, este se ha de iniciar en virtud del ejercicio del derecho de accionar
sujetado a los requisitos que el legislador hubiere exigido. Por lo demas, ya sefialamos

en capitulo aparte la actual postergacién del principio inquisitivo, aun en materia penal.

Por ultimo, cabe referirse brevemente a la procedencia de la accién de protecciéon
contenida en el articulo 20 de nuestra Carta. El texto constitucional concede auxilio en
forma exclusiva al inciso cuarto del numeral 3° del articulo 19, referente al juzgamiento

por medio de comisiones especiales.

En consecuencia, las transgresiones al derecho de accionar carecen de resguardo
por esta accion constitucional en forma directa. Esto Ultimo lo sostenemos en razon de
considerar que toda privacion arbitraria o ilegal del derecho de accionar se encuentra
tutelado, mas bien, por via de proteccion en razon de constituir una coincidente

vulneracién del derecho de propiedad contenido en el numeral 24° del ya citado

% COLOMBO, Juan. Op. cit., pag. 76.
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articulado, con lo que la tutela se manifiesta en forma indirecta a la potestad de nuestro

interés.

2.3 Acerca de la amplitud de ejercicio del derecho de accionar

Sin importar la sede judicial ante la que nos enfrentamos, tanto civil como penal,
cada vez que se ponga en movimiento al érgano jurisdiccional nos encontraremos

frente a la realizacion de la Accion.

Sin embargo, este punto no se refiere precisamente a las diferentes materias que
deben verse materializadas consecuencialmente por el ejercicio de este derecho, sino,
mas bien, a las innumerables hipotesis facticas y juridicas que han de ser objeto de la

labor del 6rgano que detenta la funcién jurisdiccional.

De esta manera, podemos observar que el campo de accién es amplio, con lo que
ello puede estimarse como una eventual arma en contra de terceros u obstaculos para

la accién del tribunal.

No obstante, y como ya hemos resefiado y que reiteramos en capitulos posteriores,
el derecho de accionar responde a un fin o funcién clara, que esta motivada en poner
en movimiento al érgano jurisdiccional a fin de que se pronuncie acerca de un conflicto

intersubjetivo de intereses de relevancia juridica.

En consecuencia, si la accion no responde a ello nos enfrentamos a un caso de
abuso del derecho, que debe ser rechazado por parte del tribunal. Al referirnos al

abuso procesal observaremos los momentos en que ello se ha de verificar.

Este fin o funcibn y sus consecuencias, las extraemos a la luz de ciertas

disposiciones que encontramos en diferentes cuerpos normativos. Por ejemplo, el

|3l

articulo 254 del Cddigo de Procedimiento Civil*~ prescribe en su humeral 4°:

' LEY 1.552. Cddigo de Procedimiento Civil, Chile y modificaciones posteriores, Diario Oficial Agosto
1902.
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“Art. 254 (251). La demanda debe contener: (...)

4° La exposicion clara de los hechos y fundamentos de derecho en que se

apoya”

Aunque esta disposicién establece exigencias de caracter mas bien formal a la
realizacion factica de la accion y pretension, que representa el escrito de demanda, no
nos cabe duda que el legislador busca que el tribunal conozca de aquellos asuntos que

reflejen un claro conflicto relevante para el derecho.

En caso que asi no lo fuere, de conformidad al articulo 256> del mismo Cddigo, el
tribunal no se encuentra facultado para no dar curso a la demanda de manera oficiosa
y deberd ser el propio demandado el que alegue por via de excepcion dilatoria la
ineptitud del libelo por presentaciones ininteligibles o que trate de hechos sin relevancia
para el derecho. En este caso, se tratara de la dilatoria contenida en el articulo 303
enumerada como 4ta®. Hecha valer esta excepcion, el tribunal le dara tramitacion

incidental®

y se procederd a otorgar traslado por tres dias a aquella parte contra quién
se alega (actor) para que efectle sus descargos, quedando el asunto en estado de
acogerse a prueba o ser fallado de plano si no existieren puntos pertinentes y

controvertidos a verificar.

No siendo precisamente los estados anteriores de nuestro interés, una vez que el
tribunal resuelva sobre estas excepciones estaremos frente a dos situaciones. La
primera se refiere a que una vez rechazadas las excepciones opuestas, el demandado

deberéa proceder a contestar la demanda dentro del plazo fatal de 10 dias*.

32 . . o . . .
Art. 256. Puede el juez de oficio no dar curso a la demanda que no contenga las indicaciones
ordenadas en los tres primeros nimeros del articulo 254, expresando el defecto de que adolece.

* Art. 303. Sélo son admisibles como excepciones dilatorias: [...] 4a. La ineptitud del libelo por razén de
falta de algun requisito legal en el modo de proponer la demanda.

* Art. 307. Las excepciones dilatorias se tramitaran como incidentes.

* Art. 308. Desechadas las excepciones dilatorias o subsanadas por el demandante los defectos de que
adolezca la demanda, tendrd diez dias el demandado para contestarla, cualquiera que sea el lugar en
donde le haya sido notificada.
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La segunda situacion se refiere a que estas excepciones sean acogidas por el juez,
caso en que si el vicio del libelo es subsanable, se ordenaréa al actor a efectuarlo y una

vez efectuado comenzard a computarse el plazo de 10 dias resefiado.

Sin embargo, existe una variante de nuestro interés y que refiere a la imposibilidad
de subsanar el vicio, con lo que el tribunal debera poner término al procedimiento. Esto
ha de suceder cuando no nos enfrentemos a un hecho de relevancia juridica, con lo
gue estariamos frente a una desviacion del fin o funcién al que responde el derecho de
accionar. Ciertamente este planteamiento puede dar lugar a abusos por parte del
juzgador, pero, teniendo presente la consagracion constitucional de este derecho, es
correcto afirmar que si el tribunal no logra la conviccion de que este asunto carece de
relevancia juridica, se deberé resolver dar curso a la demanda que se encuentra

conociendo.

En la linea de lo anterior, debemos considerar la actual redaccién del inciso 2° del
art. 20 del DL 211, que a propdsito del escrito de Requerimiento o demanda se

prescribe lo siguiente:

“[d]eber& contener la exposicion clara y determinada de los hechos, actos o
convenciones que infringirian la presente ley e indicar el o los mercados en
gue incidiria la presunta infracciébn. En el evento que la demanda o
requerimiento no contenga las indicaciones sefialadas previamente o
cualquiera otra de las exigidas por el articulo 254 del Cdédigo de
Procedimiento Civil y demas reglas aplicables, el tribunal dard4 un plazo de
tres dias habiles para que el demandante o requirente subsane dichas
omisiones. Vencido el plazo anterior, sin haber sido subsanadas las
omisiones, el tribunal mediante resolucién fundada, podra no admitir a

tramitacion la demanda o el requerimiento”.

Siendo exigibles tanto los requisitos del art. 254 del Cédigo de Procedimiento Civil
como el sefialamiento de la conducta anticompetitiva y del o los mercados afectados,
en el caso que fueren omitidos el Tribunal de Competencia de oficio ordenara que en

un plazo de 3 dias hébiles se subsanen aquellas, quedando facultado para no admitir a

22



tramitacion dichos actos procesales en el caso que esta situacion no fuere corregida.
Recalcamos la relevancia de esta norma, por cuanto establece una primera cortapisa a

aquellas presentaciones irrelevantes juridicamente y que opera de oficio.

En nuestro Cédigo Procesal Penal®®

en los articulos 113, 114, 231y 173%.

también se contemplan similares restricciones

*® LEY 19.696. CHILE. Establece Cédigo Procesal Penal, Diario Oficial Octubre 2000.

*’ Desde la Optica penal, podemos observar similares exigencias. Por ejemplo, el Cédigo Procesal Penal al
referirse a la querella prescribe en el art. 113 “Requisitos de la querella. Toda querella criminal deberd
presentarse por escrito ante el juez de garantia y debera contener: [...] d) La relacién circunstanciada del
hecho, con expresion del lugar, afio, mes, dia y hora en que se hubiere ejecutado, si se supieren”. No nos
cabe la menor duda que este Cédigo espera que la querella satisfaga la presentacidon de un asunto que
interesa al iuspuniendi estatal, con lo que no podria versar sobre hechos o incidentes irrelevantes
juridicamente.
Para efectos de reafirma lo expuesto, el legislador efectiia una nueva referencia a este asunto, al tratar
de la inadmisibilidad de la querella. Es asi como el articulo 114 expresa “Inadmisibilidad de la querella. La
querella no sera admitida a tramitacidn por el juez de garantia: [...] c) Cuando los hechos expuestos en
ella no fueren constitutivos de delito; d) Cuando de los antecedentes contenidos en ella apareciere de
manifiesto que la responsabilidad penal del imputado se encuentra extinguida. En este caso, la
declaracién de inadmisibilidad se realizard previa citaciéon del ministerio publico, y [...]”. El literal c)
subentiende que el hecho debe ser relevante para que el sentenciador penal se pronuncie sobre el
asunto. Inclusive, inmediatamente después se refiere a la extincién de la responsabilidad penal, con lo
que nuevamente reafirma que hay hechos que deben descartarse de la competencia de drgano
jurisdiccional por carecer de interés plausible para su castigo. Asimismo, en lo referente a la denuncia
podemos advertir que nuevamente se refiere hechos que revisten la calidad de delito, por lo tanto de
interés su persecucién. Esto lo observamos en el articulo 173 que prescribe “Denuncia. Cualquier
persona podrd comunicar directamente al ministerio publico el conocimiento que tuviere de la comision
de un hecho que revistiere caracteres de delito”.
Junto con ello, el Cédigo Procesal Penal al referirse a la formalizacion de la investigacién en el articulo
231 establece perentoriamente la necesidad de indicar el delito y grado de participacidon que se le
atribuye al imputado, con lo que nuevamente damos vuelta en derredor a este hecho relevante. Este
articulo sefiala “Solicitud de audiencia para la formalizacion de la investigacion. Si el fiscal deseare
formalizar la investigacion respecto de un imputado que no se encontrare en el caso previsto en el
articulo 132, solicitard al juez de garantia la realizacién de una audiencia en fecha préxima, mencionando
la individualizacién del imputado, la indicacién del delito que se le atribuyere, la fecha y lugar de su
comisién y el grado de participacion del imputado en el mismo”.
Sin perjuicio de que nuestros planteamientos van en la linea de dar luces sobre el abuso que perpetra un
cierto agente, la redaccion del articulo 231 nos es util para efectos de inferir que el legislador ha
establecido una serie de cortapisas a aquellas acciones que no llevan envuelta la exigencia del conflicto
que realmente nos preocupa en nuestra disciplina. Por lo demas, cabe sefialar que es posible verificarse
abusos por parte de los actos del Ministerio Publico, con lo que no eludimos eventuales disquisiciones
sobre si este ente administrativo es habil para realizar este tipo de conductas. Escapa de nuestra labor.
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En virtud de la evidencia legal expuesta, entendemos que el derecho de accionar es
por naturaleza concebida como una potestad amplia en lo que se refiere a los hechos o
conflictos que se han de poner en conocimiento del érgano jurisdiccional, mas ello no
justifica presentaciones carentes de fundamento o relevancia idénea para que sea
conocida por el tribunal. Asimismo, hemos planteado el rechazo in limine litis de
aquellas acciones, lo que debera encontrarse asentado en virtud de haber llegado a la
conviccién suficiente para declarar ello y, en caso contrario, dar curso progresivo a la
peticion expuesta en el escrito de demanda o recurso presentado, sin perjuicio de que
al resolverse el asunto por sentencia definitiva se ponga de manifiesto la frivolidad al
ejercerse este derechoy, por ende, se condene en costas. Si esta condenacién no es
suficiente para compensar los costos asociados a la litis, podrian verificarse posteriores

juicios de responsabilidad que permitan subsanar dichos perjuicios.
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CAPITULO 1l. ABUSO DEL DERECHO DE PETICION Y DE ACC IONAR

Sin perjuicio de la importante consagracion constitucional de los derechos de
peticién y de accion, y el amplio campo de accién que se les garantiza, el ejercicio de
estos derechos esta afecto a limites o exigencias impuestas por nuestra legislacion por

via de requisitos, principalmente en términos formales.

Junto con ello, surge como importante restriccion el concepto del abuso de derecho.
Légicamente, esta es una teoria que apunta a la generalidad de los derechos

subjetivos, pero que en nuestra labor centraremos en las potestades ya analizadas.

Por dltimo, manifestamos previamente dos aclaraciones. Primeramente, que
entendemos y comprendemos que la expresion abuso del derecho no es precisamente
correcta, por cuanto el abuso que se verifica es respecto al ejercicio del derecho. Sin
perjuicio de que esto Ultimo es lo 6ptimo en cuanto a la conceptualizacion del abuso,
para efectos de este trabajo tendra valor tanto hablar del abuso del derecho
propiamente como del abuso en el ejercicio del derecho. Escapa de nuestra labor el
efectuar las precisiones que ha planteado la doctrina®®. No obstante, realizaremos

cierta precision al finalizar este capitulo.

En segundo lugar, en la linea de lo anterior, hacemos eco de quienes propugnan la
necesidad de superar esta teoria, por cuanto estaria de mas. Planiol, Buadry-
Lacantinerie, Barde, Demogue y Diguit, combaten la idea del abuso del Derecho, por

cuanto esta situacion es en si una contradiccion, en razén de que no es plausible

38 Véase, ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil
chileno, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2005, p. 185; FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Abuso del
derecho, Editorial Astrea, Buenos Aires, 2002, pp. 87-89; VARGAS, Abraham Luis. “El ejercicio abusivo del
proceso (criticismo vy relativismo filoséfico-cientifico vs. Existencialismo y realismo legislativo,
jurisprudencial y doctrinaria)”, EN: PEYRANO, Jorge, y RAMBALDO, Juan Alberto. Abuso procesal,
Rubinzal Culzoni Editores, Buenos Aires, 2002, pp. 289-290.
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encontrarnos ante una conducta que es a la vez conforme y contraria al derecho. Al
momento de exceder los limites licitos del ejercicio de un derecho ya no nos
encontrariamos dentro de la esfera que aquel garantiza, es decir, fuera de estos limites

ya no hay derecho®.

Josserand® contestara a dicha critica sefialando la inexistencia de aquella
contradiccion, dado que un mismo acto puede ser al mismo tiempo conforme y
contraria a Derecho, en virtud de que debemos considerar la presencia de un derecho
subjetivo, entendida como la facultad otorgada a una persona para realizar
determinados actos, y, por otra parte, un derecho objetivo o general, configurado por
un conjunto de reglas juridicas respecto del cual el ejercicio del derecho subjetivo es
ilicito. Asi, por ejemplo, quien abre un pozo en su heredad sin que ello le reporte
utilidad, y a su vecino le ha significado que sus pozos sufran la pérdida del agua, ha
ejercido su derecho de dominio, pero que entra en conflicto con el Derecho en general,
de modo que estaremos ante un abuso y en aplicacion del articulo 56 del Codigo de

Aguas aquel nuevo pozo sera mandado cegar.

A continuacion, analizaremos someramente los planteamientos de la teoria, su
inclusion en la legislacién y jurisprudencia, y finalizaremos tratando el objeto de nuestro

estudio.

1. SURGIMIENTO DE LA TEORIA DEL ABUSO DEL DERECHO

La idea del abuso de derecho ha venido a ser conocida de forma mas bien
reciente*, considerando que esta figura recién asoma con posterioridad al Cédigo
Napolednico, a partir de las sentencias francesas de las cortes de Colmar, de 1855, y
de Lyon, de 1856.

3 ALESSANDRI. Op. cit., p. 185; BARROS BOURIE, Enrique. Tratado de responsabilidad extracontractual,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2006, pp. 622-623.

% ALESSANDRI. Op cit., p. 185.

41 . . . . .
Reciente en cuanto a si consideramos el inicio del estudio del derecho romano.
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En el derecho romano se habria entendido como un medio inutil la teoria en
comento, ya que por cualquier otra via habria sido posible la obtencién de los fines a
los que apunta aquella. La razén de esto estaba dada porque “el Derecho romano no
contiene una determinacion fija de los derechos subjetivos, ya que el derecho
pretoriano los amoldaba a las necesidades de la vida real mediante la invocacion del
fecundo principio de equidad (...); el érgano llamado a administrar justicia adaptaba

permanentemente el sistema normativo a las necesidades de coexistencia™?.

En el Derecho medieval se sigue desconociendo este tipo de creacion normativa.
Sin perjuicio de lo anterior, una serie de prohibiciones buscaba hacer frente a los actos
emulativos®, que tenian por finalidad el ejercicio de un derecho subjetivo con la
ignominiosa 0 encubierta intencion de provocar perjuicio a otro individuo o a cosa
ajena. Esto es consecuencia de las revolucionarias y moralizantes ideas provenientes
del cristianismo, que impregnando estos actos podemos considerar como un germen
de lo que en el futuro seré la idea del abuso del derecho*. Cabe resaltar el interés por
ahondar en el fuero interno del agente que mal utiliza un derecho subjetivo y que
prevalece en estos actos. Esto también se puede verificar en la teorizacion sobre la
causa de los actos juridicos con el objetivo de moralizar la conducta de las personas. A

la época, la teoria de los mdviles era la doctrina imperante.

Esta teoria de los actos emulativos se centré en el ejercicio de derecho reales y en
el Derecho de las obligaciones, buscando, fundamentalmente, regular las relaciones de

vecindad.

Este tipo de actos no era conocido en el Derecho Romano, ya que la propiedad raiz
estaba separada de la del vecino por una franja de tierra que a ninguno de los dos
pertenecia, de forma que no eran posibles los conflictos (en interés nuestro,

especificamente los abusos).

2 ATIENZA, Manuel, y MANERO, Juan Ruiz. llicitos atipicos: sobre el abuso del derecho, el fraude a la ley
y la desviacién de poder, Editorial Trotta, Madrid, 2000, p. 33.

** |bidem, p. 34; Véase también, FERNADEZ SESSAREGO, op. cit., p. 33.
44 <. P . .z
Sin perjuicio de ser un germen, en caso alguno se trata de una cldusula general de excepciéon que

sefiala cuando el ejercicio de un derecho subjetivo es ilicito.
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Junto con la prohibicion de actos antisociales en el ejercicio del derecho de
propiedad, el Derecho Medieval nos entreg6 una serie de presunciones que tenian por

objetivo dar por acreditado el &nimo de emular o perjudicar.

No obstante lo sefialado, no sera sino hasta mediados del siglo XIX que la
jurisprudencia y doctrina francesa hablaran del abuso. Con motivo de la dictacién del
Cdédigo Napoleonico, inspirado en el ideal libertario de la revolucion que derroca a Luis
XVI y al individualismo imperante en la época, que no otorgaba claras soluciones a las
problematicas de legitimaciéon moral del ejercicio de los derechos, la judicatura iniciara
el proceso que contrarrestara esta carencia. Al analizar las corrientes subjetivistas
sobre la teoria objeto de nuestro estudio podremos observar como las Cortes de

Colmar y de Lyon provocan su nacimiento.

Por dltimo, es necesario referirnos a lo que sucede en los sistemas juridicos del
“common law”. Tal como sucedia en el Derecho Romano, la teoria del abuso del
derecho no ha sido integrada. Aunque es regular que se hable de “abuse ofright” o
“abuse of freedom”, en especial referente a la libertad de expresion, en caso alguno
nos encontramos ante la figura en comento®. La razén esta dada por las facultades
gque se otorgan al juez, donde puede apartarse de aplicar la regla dada para el caso en
concreto, con motivo de existir condiciones especiales que justifican una solucién
diferente al conflicto. Esta facultad de revisibilidad de las reglas es algo que podria
asimilarse a lo que acaecia con la labor del pretor, quién recurriendo a la equidad

habria estado en condiciones de generar Derecho.

De esta manera, podemos afirmar que la Teoria del Abuso del Derecho es una
construccion propia del Derecho continental europeo, como respuesta a la excesiva
exaltacion de la libertad e individualismo, y que, consecuencialmente, ha inspirado a

Latinoamérica.

* ATIENZA y MANERO, op. cit., pp. 34 y ss.; Véase también, FERNADEZ SESSAREGO, op. cit., p. 30 y ss.
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2. SOBRE LA DETERMINACION DEL ABUSO DEL DERECHO

Podemos clasificar en tres grandes grupos las corrientes acerca de la manera de
determinar la existencia de abuso en el ejercicio de un derecho. A saber: 1) Posicidon
subjetiva, 2) Posicion objetiva, 3) Posicibn o solucion mixta. A continuacion
procederemos a analizar estas posiciones, teniendo presente el camino que ya fue

recorrido por el profesor Carlos Fernando Sessarego™,

2.1 Corriente Subjetiva

Esta teoria tiene su origen en la jurisprudencia francesa, especificamente en las
sentencias emitidas por los tribunales de Colmar, de 1855, y el de Lyon, de 1856. La
primera se refiere al caso de un propietario que edific6 una chimenea de importante
tamafio y de la que no se reportaba utilidad, precisamente delante de la ventana de su
vecino (con quién no mantenia buenas relaciones), con el mero objetivo de bloquear el
paso de la luz. El tribunal determiné en su resolucién “si es cierto que el derecho de
propiedad es un derecho de algin modo absoluto, autorizando al propietario al uso y al
abuso de la cosa, sin embargo, el ejercicio de ese derecho, como el de cualquier otro,
debe tener limite la satisfaccién de un interés serio y legitimo™’. Como se observa, se
reconoce el derecho subjetivo, mas su ejercicio carecia de interés serio y legitimo, ya

que no le reportaba beneficio alguno a su duefio.

Esta sentencia representa un germen de la teoria del abuso del derecho y es un
ataque directo a los cimientos del individualismo imperante en el periodo post-
revolucionario, porque establece que el ejercicio el derecho de propiedad puede ser
tanto usado como abusado, siendo en este Ultimo caso reprochable desde la
perspectiva juridica. Ademas, este fallo impone requisitos al ejercicio de este derecho,

el cual deberd ser serio y legitimo en lo que respecta a su interés.

** FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Op. cit., pp. 125-135.
v Ibidem, p. 109.
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La segunda sentencia citada, de Lyon, versé sobre la disputa entre un vecino que
instal6 una bomba de extraccion o succion de agua en su heredad, con el Unico
proposito de obstaculizar el acceso al recurso hidrico por parte de su colindante.
Inclusive, el agua no era en absoluto utilizada por el primero. La Corte de Lyon resolvio
condenar al propietario de la bomba de succién, ya que se habia servido de un
derecho con el mero interés de perjudicar a otro y, por tanto, abusé de aquella

prerrogativa“®.

De lo expuesto, el abuso del derecho se conceptualiza como el resultado del
ejercicio de un derecho subjetivo con el fin de provocar un dafio o perjuicio a otra
persona o, de otra forma, no le reporta beneficio alguno®. De lo expuesto y
continuando en la senda del profesor FernAndez Sessarego, se puede establecer que
este abuso se verifica bajo los siguientes criterios: a) intencidon de causar perjuicio; b)
accién culposa o negligente, y ¢) no existencia de un interés serio y legitimo para el
agente®. Dentro de la postura en estudio, la comprobacién empirica de estos criterios

conlleva necesariamente identificar el abuso en comento.

Las criticas efectuadas a esta corriente son de toda l6gica y apuntan a la dificultad
de poder determinar la intencion del agente que presumiblemente abusa, ya que es del
todo complejo el probar una determinada intencionalidad existente. Esto se refiere a
interiorizarnos acerca del fuero interno de un sujeto, quien, por lo demas, carece de
incentivos para delatar su animo de abusar, de forma que aumenta la complejidad

probatoria en juicio.

Una segunda tendencia, aportada por la doctrina francesa, propuso que bastaria
con el actuar negligente del agente generador del perjuicio para establecer la
existencia del abuso®'. Circunscribir este tema a la intencionalidad o a la negligencia

(culpa o dolo) es limitativo, ya que quedan fuera de su érbita una serie de conductas,

*® lbidem, p. 111.
* |bidem, p. 125.
*% |bidem.

>t Ibidem, p. 126.
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esencialmente por la dificultad probatoria, dado que los desincentivos a este tipo de
tacticas son bajos. Junto con ello, razonablemente, podriamos concluir que echar
mano a las figuras ilicitas del delito civil bastaria para sefialar que la conducta del
agente generador del dafio es reprochable frente al Derecho, con lo que valdria

mayormente la pena de desestimar esta teoria.

Una tercera propuesta de esta corriente subjetivista apunta a que el trasfondo del
asunto redunda en la falta de interés legitimo por parte del agente. Esta vertiente
supera el andlisis de la culpa o el dolo, pero no prescinde absolutamente de la
intencion del sujeto, con lo que se adolece de similares criticas, por cuanto bajo esta
visibn deberemos escudrifiar en si quien ejerce un derecho poseia 0 no un interés
plausible al momento de ejecutar la conducta. Nuevamente debemos adentrarnos en el

fuero interno.

Asimismo, la concepcion subjetivista deja fuera una serie de hipétesis en que,
prescindiendo del interés, se afecta bienes juridicos protegidos como la moral y las

buenas costumbres, entre otros.

En razdén de lo expuesto, esta corriente no nos ofrece suficientes herramientas para

considerarla como plausible a la hora de dar por establecido la existencia del abuso.

2.2 Corriente Objetiva

También denominada como finalista o funcionalista, la corriente objetiva prescinde
de la intencionalidad o falta de cuidado o carencia de interés legitimo, apuntando
especificamente a la anormalidad en el ejercicio del derecho. Es decir, una alteraciéon
de la finalidad o funcién socioecondémica a la que responde o justifica al derecho, que

es la que se contiene en la ley o cuerpo legal que consagra esta prerrogativa.

Cuantitativamente hablando, han sido numerosos los autores que han identificado
esta transgresion o alteracion de funcion o fin en el sentido de que ello ocurre cuando
se atenta contra la moral o las buenas costumbres. Asi, segun Jean Dabin, “en la

sociedad nada hay estable, sino mas bien todo estd en movimiento, es dinamico,
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cambiante, incluyendo los derechos. De ahi que el fin social de los derechos, norma y
medida de éstos, jamas estaria al descubierto y revelado més que por el ideal colectivo
del momento, del que el juez es en cada instante y en cada caso el intérprete™?. En
concepto del autor citado, existe una legitimidad més all4 de lo juridico y que redunda
en la moral. Sélo bajo esta perspectiva es posible determinar la ocurrencia del abuso,
que, por lo demas, se refiere a deberes morales para con el resto de las personas que

nos rodean.

Esta corriente ha sido objeto de criticas indudablemente. Podemos citar a Pablo
Rodriguez Grez>®, quién rechaza la idea de una legitimidad metajuridica (legitimidad
moral) que es consecuencia de desviar la funcion o fin del derecho hacia los principios
generales del derecho (moral, buenas costumbres, buena fe). Asimismo, plantea la

confusién entre el bien juridico protegido o tutelado y aquel fin o funcion.

2.3 Corriente mixta

Frente a las posturas ya resefiadas, una serie de autores comprendieron que las
corrientes descritas no se contraponian fundamentalmente, siendo posible la
complementacion de ambas perspectivas. El principal exponente de este punto de vista

fue Josserand®*.

La tesis plantea que los criterios objetivos y subjetivos se combinan y se dara
preponderancia a alguno de ellos dependiendo del punto de vista al que se atienda en

determinado caso concreto.

No obstante, para Josserand el criterio decisivo para dar por establecido el abuso es

atender a la desviacion del fin o de la funcionalidad del derecho. Sin embargo, este

> Ibidem, p. 130. Fernandez Sessarego citando a Jean Dabin, em su obra el derecho subjetivo, Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1955.

>* RODRIGUEZ GREZ, Pablo. El abuso del derecho y el abuso circunstancial, Ed. Juridica de Chile, Santiago,
1998, p. 171.

>* FERNADEZ SESSAREGO, Op. cit., p. 133.
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criterio se debe ponderar o complementar con dos elementos subjetivos propios del
autor: la culpa en la ejecucion del acto y la falta de interés serio y legitimo para

sustentar aquel.

Fernandez Sessarego termina destacando®”*®

gue para estar frente a un acto
abusivo, el juez deberia tener en consideracion la existencia de los siguientes factores:
1) intencion de dafiar; 2) ausencia de interés; 3) si se ha elegido, entre varias maneras
de ejercer el derecho, aquella que es mas dafiosa para otros; 4) si el perjuicio
ocasionado es anormal o excesivo; 5) si la conducta o manera de actuar es contraria a
las buenas costumbres; 6) si se ha actuado de manera no razonable, repugnante a la
lealtad y a la confianza reciproca; 7) si el comportamiento del agente no concilia con la

finalidad econédmico social del derecho.

Nos merece comentar sobre la ambigliedad de la doctrina mixta, por cuanto, no se
advierten patrones claros y coherentes que nos permitan a arribar en forma certera a la
conclusion de cuando ha de primar uno u otro enfoque. Por lo demas, pareciera que
esta vision reune criticas generadas a las anteriores tesis, mas que darlas por
descartadas.

3. ACOGIDA DE LA TEORIA DEL ABUSO DEL DERECHO EN CH ILE
3.1 Legislacion nacional

Cabe sefnalar que en términos de actividad legislativa, la figura del abuso del
derecho no ha sido recogida expresamente. A diferencia de los que sucede en otras

legislaciones, bastante cercanas geograficamente, y que analizaremos mas adelante.

Sin perjuicio de lo anterior, la creatividad jurisprudencial y la interpretacion efectuada
respecto de ciertas disposiciones han derivado consecuencialmente en recoger esta

teoria.

> Ibidem, p. 135. Citando a Guillermo Borda, Tratado de Derecho Civil. Parte general, 1970.

> BORDA, GUILLERMO A. Manual de Derecho Civil — Parte General, Decimoctava edicion actualizada,
Editorial Perrot, Buenos Aires, 1996, p. 33.
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Disposicion fundamental a este respecto es el inciso primero del articulo 56 del
Cadigo de Aguas®’, que en el pasado estaba contenido en el art. 945 del Codigo Civil,

que prescribe:

“Cualquiera puede cavar en suelo propio pozos para las bebidas y usos
domésticos, aunque de ello resulte menoscabarse el agua de que se
alimente algun otro pozo; pero si de ello no reportare utilidad alguna, o no

tanta que pueda compararse con el perjuicio ajeno, seré obligado a cegarlo.”

Si recordamos nuestros primeros estudios en Derecho Civil sobre el derecho de
dominio, podiamos advertir que el articulo 582 del Codigo de Bello prescribe que el
ejercicio de este derecho no puede ser contra ley o contra derecho ajeno, pero en caso
alguno encontramos una limitacién de la entidad observada en el Codigo de Aguas,
donde si el nuevo pozo no reporta utilidad o no es comparable con el perjuicio que fue
el pozo vecino, el primero deberé cegarse. Es asi que, en opinién de Arturo Alessandri,
el derecho de propiedad no ha sido conferido para perjudicar a otro, sino para usar y
obtener provecho de la cosa sobre la que se tiene el dominio. Lo que excediere de ello

es un abuso®®.

Corresponde sefialar que la interpretacion de esta norma no es pacifica en doctrina.
Por ejemplo, Antonio Vodanovic® hace ver gue esta norma daria cabida, méas bien, a la
teoria de la colision de derecho, ya que el art. 56 opera bajo la hipétesis de conflicto
entre dos derechos (abrir un pozo de dominio propio y el derecho del colindante a usar
el pozo ya abierto) y no de un conflicto entre el ejercicio de un derecho y el de un
interés (como el de aquel a quién le han bloqueado el acceso a luz por la construccion
de una muralla) como sucede en el abuso. En virtud de esta teoria, frente a la
antinomia se ha de preterir a un segundo lugar el derecho de menor valor, siendo en

esta disposicion el pozo de menor utilidad. Alessandri es quién ha predominado.

>’ DFL 1122. CHILE. Fija texto del Cédigo de Aguas y sus modificaciones, Diario Oficial Octubre 1981.
> ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Op. cit., p. 188.

59ALESSANDRI, Arturo, SOMARRIVA, Manuel, y VODANOVIC, Antonio. Tratado de los Derechos Reales
Tomo |, Editorial Juridica de Chile, 6ta ediciéon, Santiago, 1997, pp. 79-80.
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Junto con esta maxima, Alessandri nos ensefia sobre el art. 2110 de nuestro Codigo
Civil que dispone que la renuncia del socio no tendra valor si se hiciere de mala fe o

intempestivamente®. Los articulos 2111 y 2112 expresan cuando ello sucede:

“Art. 2111. Renuncia de mala fe el socio que lo hace por apropiarse una
ganancia que debia pertenecer a la sociedad; en este caso podran los socios
obligarle a partir con ellos las utlidades del negocio, 0o a soportar

exclusivamente las pérdidas, si el negocio tuviere mal éxito.”

“Art. 2112. Renuncia intempestivamente el socio que lo hace cuando su
separacion es perjudicial a los intereses sociales. La sociedad continuara
entonces hasta la terminacion de los negocios pendientes, en que fuere

necesaria la cooperacién del renunciante.”

Como podemos deducir, el socio tiene el derecho de separarse de la relacion
societaria, que inclusive es absoluto en cuanto a escindirse, mas su limite externo esta

dado por el abuso que se haga de aquel.

Otra disposicion que se inspira en esta teoria, conforme las palabras de Alessandri,
es la del inciso segundo del art. 280 de nuestro Codigo de Procedimiento Civil, que se
refiere al que ha iniciado juicio por via de una medida cautelar prejudicial y no ha
interpuesto demanda en el plazo legal de 10 dias 0 no ha solicitado la mantencién de la
medida, o pidiendo ello al érgano jurisdiccional se rechaza.Se entiende que sera
responsable de los perjuicios irrogados a su contendor. El fundamento de esto es

desincentivar las peticiones prejudiciales abusivas.

“Art. 280: (...) Si no se deduce demanda oportunamente, o no se pide en ella
que continben en vigor las medidas precautorias decretadas, o al resolver
sobre esta peticion el tribunal no mantiene dichas medidas, por este solo
hecho quedara responsable el que las haya solicitado de los perjuicios

causados, considerandose doloso su procedimiento.”

% ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Op.cit., p. 187-188.
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Destacamos el hecho de que el legislador estima como dolosa esta conducta,
alterando la carga de la prueba, de manera que quien no demanda oportunamente o
no solicita la vigencia de las medidas debera acreditar que esta situacion se ha
producido de buena fe y asi evitar la condena por los perjuicios irrogados a la

contraparte.

Continuando con otros casos, en materia de juicio ejecutivo, el que hubiere iniciado
demanda y al poco andar del proceso se desiste de ella con reserva de acciones (para
ejercer por via ordinaria), podra ser declarado responsable de todos los perjuicios que
ocasiond con su conducta precipitada. El inciso final del art. 467, del ya citado cédigo,

prescribe:

“Responderé el ejecutante de los perjuicios que se hayan causado con la

demanda ejecutiva, salvo lo que se resuelva en el juicio ordinario.”

En la linea de lo anterior, en capitulo siguiente observaremos acerca de la
indemnizacién de perjuicios que puede obtenerse bajo la Ley 20.169 sobre
competencia desleal cuando la conducta ilicita consiste en el ejercicio manifiestamente
abusivo de acciones judiciales con la finalidad de entorpecer la operacién de un agente

del mercado.

En el antiguo Cédigo de Procedimiento Penal®

se reconocia la responsabilidad del
querellante que desistiere de su accién penal publica o privada en los articulos 32%% y
34% y la del denunciante o querellante de quienes fuere declarado el ejercicio de estos

actos juridicos procesales como calumniosos, en los articulos 87%, 117 y 576%. Para

1 LEY 1853. CHILE. Cddigo de Procedimiento Penal, Diario Oficial Febrero 1906.

2 Art. 32. (52) El desistimiento de la accidn privada producira el sobreseimiento definitivo de la causa,
cualquiera que sea el estado en que se encontrare; y el tribunal condenara al querellante al pago de las
costas.

63 e e . . R . .

Art. 34. (54) El desistimiento de la accidn publica o privada deja a salvo el derecho del querellado para
ejercitar, a su vez, contra el querellante la accién penal o civil a que dieren lugar la querella o acusacién
calumniosa, y los perjuicios que les hubiere causado en su persona o bienes.

* Art. 87. (108) El denunciante no contrae otraresponsabilidad que la correspondiente a los delitos que
hubiere cometido por medio de la denuncia o con ocasion deella.
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Alessandri “la accion penal no se confiere para arrastrar a otro a los tribunales

"% En la

innecesaria o injustamente, sino para obtener su castigo, si ha delinquido
actualidad, el Codigo Procesal Penal en su articulo 119°% se refiere a la posibilidad de

obtener resarcimiento por parte del querellado objeto de calumnia

En materia de quiebras, el Codigo de Comercio®, en su libro cuarto, el inciso tercero
del articulo 45 se refiere a la solicitud de quiebra efectuada por el acreedor respecto de

su deudor, quién ha requerido del juez esta declaracion en forma abusiva.

“art. 45° (...) Si la solicitud fuere desechada en definitiva, el deudor podra
demandar indemnizacion de perjuicios al acreedor, si probare que éste ha

procedido culpable o dolosamente.”

Por dltimo, como ejemplo, Alessandri®® sefiala la ya derogada Ley n° 6071, de 1937,
sobre la propiedad de pisos y departamentos en un mismo edificio (materia que
actualmente es regulada por la Ley 19.537 sobre copropiedad inmobiliaria) y que fue
elaborada por la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile.
El oficio remitido por nuestra Facultad al Presidente de la Republica, quién lo reprodujo
en el mensaje una vez enviado al Congreso Nacional, sefialaba “La finalidad de la ley
debe ser proporcionar a cada duefio de piso la independencia y tranquilidad necesarias
para vivir con comodidad y con orden a él. Esta finalidad s6lo puede obtenerse

obligando a cada cual a hacer una vida tranquila y sancionando todo acto que rompa la

® Art. 576. (620) Cuando la querella verse sobre calumnia o injuria proferida por escrito, se presentara el
documento que la contuviere.

Si hubiere sido inferida en juicio, acompafiara el querellante un testimonio del escrito o documento en
que se hubiere vertido, un certificado en que consten la terminacidn del juicio y la resolucion del
tribunal que hubiere declarado que la calumnia o la injuria dan mérito para proceder criminalmente.

% |bidem, p. 188.

*” Articulo 119.- (...) El desistimiento de la querella dejara a salvo el derecho del querellado para ejercer,
a su vez, la accién penal o civil a que dieren lugar la querella o acusacién calumniosa, y a demandar los
perjuicios que le hubiere causado en su persona o bienes y las costas.

% En virtud de la Ley 20.080 de 2005 se reincorporé esta materia al Codigo de Comercio.

% ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Op. cit., p. 188.
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normalidad de la existencia del hogar, so6lo asi se ejercitard legitimamente el derecho
de propiedad sobre el piso o departamento. En la imposibilidad de contemplar cada
caso de abuso o de extralimitacién del derecho de propiedad, se han dado las normas
generales para que el tribunal pueda apreciar cada infraccion en particular’. Esta

normativa poseia una clara inspiracion contraria a la figura del abuso del derecho.

Otorgaria una importante certeza a la labor doctrinaria y judicial si el legislador
recogiera expresa y organicamente la teoria del abuso del derecho, de forma de
facilitar la persecucion o castigo de este tipo de conductas. Sin embargo, entendemos

que nuestra legislacion se encuentra inspirada por este principio general”

, con lo que
no es dable el rehuirle. Por lo demés, mas adelante observaremos que en materia de
Competencia Desleal es sancionable el ejercicio manifiestamente abusivo de acciones
judiciales y, como agregado, la Ley 20.423 sobre Desarrollo del Turismo en su art. 51

remite a la Ley 20.169 estas conductas que afectan a un agente de mercado.

3.2 Jurisprudencia nacional

Primeramente, nuestra jurisprudencia ha sefialado que este es un tipo de ilicito civil,
en razon de los principios que rigen en materia delictual y cuasidelictual de nuestro
Cadigo Civil. Esto es, en cuanto al origen de la responsabilidad civil por el abuso del
derecho’. Esto fue inferido asi por la Corte Suprema en uno de los primeros fallos que
se conocen al respecto, de noviembre de 1917, en la causa “Wessel, Duval y Cia.
Contra Eugenio Errdzuriz”. Este ultimo comprd un automévil Paige a los primeros y en
caso alguno se sintié a gusto con la adquisicion, exigiendo ciertas reparaciones de toda
indole. Ante los constantes reclamos por parte del sefior Errdzuriz, los demandantes
decidieron no efectuar nuevas mejoras, ya que los reclamos escapaban de lo

razonable. Ante esta situacion, el demandado decidié vender el automovil a un precio

70 Véase, FUEYO LANERI, Fernando. Instituciones de derecho civil moderno, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1990, p. 265.

"t ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo, Op. cit., p. 190; véase, también, ANGULO CIFUENTES, Andrea. El
abuso del derecho y la responsabilidad extracontractual, Memoria para optar al grado de licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Austral de Chile, Valdivia, 2006, p. 31.
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menor que el de mercado y haciendo publica alusion por los medios de la época de los
desperfectos del vehiculo, para efectos de “no engafiar” a los eventuales interesados.
Ante estos hechos, los demandantes exigieron la reparacion del perjuicio ocasionado

con ocasion del delito civil que lo generaba.

El tribunal de primera instancia rechaz6 la demanda, pero la Corte de Apelaciones
de Valparaiso y Corte Suprema corrigieron esta situacion y condenaron al demandado
al resarcimiento del dafio. El motivo, fue asi expresado por la Corte de Apelaciones de
Valparaiso: “Considerando sexto: (...) corresponde determinar, primeramente, si el
demandado ha tenido o no el derecho de ejecutar tales hechos y si es 0 no aceptable
su defensa (...) ejercitaba su derecho de propietario de su automovil, ofreciéndolo en
términos de atraer la atencion, sin engafiar sobre sus malas cualidades. (...)
Considerando onceavo: (...) se deduce que el demandado no se ha limitado al
ejercicio del derecho que como duefio le competia de ofrecer, en venta o permuta, una
cosa de su dominio, atrayendo sobre ella la atencion, como en la contestacion se
sostiene, valiéndose al efecto, de impresos de los cuales pudo a la vez informar al
publico de los defectos reales del automavil; porque la imputacion del engafio que
contiene el tercer aviso y que no ha sido de ningin modo justificada, era un acto
extrafio a los derechos de duefio. (...) Considerando treceavo: Que no habiendo
constituido los hechos en referencia, el ejercicio de un derecho protegido por la ley, su
caracter de civilmente ilicitos lo determina el dafio inferido a otro, aln en el supuesto
gue este efecto hubiese sido ajeno a la intencion del autor conforme lo prescrito en los
articulos 2314 y 2329 del Codigo Civil, segun los cuales, se responde no sdlo del dafio
inferido maliciosamente sino también del causado por mera negligencia, 0 sea por no

haber previsto las consecuencias dafiosas del acto. (...)""%.

Los recursos de Casacion en forma y fondo fueron rechazados por la Corte

Supremay, de esta manera, reafirmd lo transcrito.

De la sentencia en comento, se pone de manifiesto la calidad de ilicito intencional —

delito civil- del hecho y que hace surgir la responsabilidad del agente abusador una vez

72 ANGULO CIFUENTES, Op. cit., P. 32; Véase, también, ALESSANDRI RODRIGUEZ, Op. cit., p. 192.
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que se verifique el dafio. Ciertamente, no se habla de abuso del derecho, pero la figura
ya se impone en la jurisprudencia de la época y es claro que el criterio de

determinacion del abuso redunda en la actitud dolosa.

Con posterioridad, se acogié al abuso del derecho verificado con culpa o
negligentemente, es decir, sin el debido grado de diligencia o cuidado al que ha de

sujetar su conducta todo hombre prudente.

Asi, en enero de 1908 la Corte de Santiago en la causa “Sociedad Fuschs y Plath
con Fisco”, que dio por establecida la culpa cuando existiendo diversos mecanismos
para ejercer un derecho con la misma utilidad, se elige aquel que no es menos
perjudicial. En esta causa, se verificd una importante huelga de trabajadores, quiénes,
con motivo del actuar de las fuerzas policiales de la época, originaron una serie de
disturbios del orden publico y que redundaron en el apoderamiento de productos de
Compafiia Cervecerias Unidas. Con el fin de evitar que en ese lugar se siguieran
sucediendo estos hechos, la autoridad ordeno el lanzamiento al agua de una partida de

cerveza perteneciente a Sociedad Fuschs y Plath.

La Corte, en su considerando cuarto expreso: “Que el deber de la autoridad de
mantener ante todo el orden publico, no lo faculta para adoptar el primer medio que se
le presente, ni la exime de la obligacion de recurrir entre varios, a los que menos dafio
ocasionen al derecho de los particulares”. El quinto considerando formula: “Que no se
ha establecido en forma alguna que arrojar al agua cerveza de los demandantes fuese
el medio necesario y unico de impedir su apropiacion por los huelguistas y los excesos
a ella consiguientes; y, por el contrario, las circunstancias de haberse verificado esa
operacion en dos dias diferentes y de no explicarse por qué la cerveza no pudo ser
guardada en bodegas u otros lugares adecuados, contribuyen a formar la presuncion

de que no fue aquel el dltimo y supremo arbitrio a que ha debido recurrirse”*.

> ANGULO CIFUENTES, Andrea. Op. cit., p. 32.
" Ibidem.
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Lo anterior ha sido una brevisima muestra de cdmo nuestra jurisprudencia ha
recogida la teoria del abuso del derecho. Ahora, en lo que respecta al criterio de
determinacion, nuestros tribunales se refieren a la culpa y al dolo como elementos

categoricos para establecer la existencia del abuso.

De esta manera, podemos observar en el juicio caratulado “Stjepovic Gonzalez con
Universidad de Antofagasta” como nuestra Corte Suprema declara en su considerando
Sexto: “Que el ejercicio de un derecho debe tener por limite la satisfaccion de un
interés serio y legitimo y que no cause dafio o perjuicios a otra persona. En
consecuencia, habrad abuso del derecho cuando el contenido de la accidén cause un
dafio patrimonial al tercero, ya que tal si tal no ocurre no puede hablarse de un acto
abusivo meramente formal. El abuso, en general, es un acto calificado por el resultado
y la teoria en que se sustenta estd apoyada en un principio fundamental de

responsabilidad (...), o0 sea, en el ejercicio doloso o culposo de un derecho””™.

Este caso tiene su inicio en la adulteracion por parte del demandante de una prueba
rendida en su unidad educativa, laboratorio de fisica, donde modific6 el nombre de
quién verdaderamente habia rendido el control y sobrescribi6 el suyo. Este hecho
originé un sumario disciplinario al interior de la universidad, que arroj6 como resultado
la suspension por un semestre del resefiado alumno. Este hizo efectivo su derecho a
apelar, pero la Junta Directiva de su casa de estudios resolvié revocar lo resuelto y
dictaminar su expulsion. Ante esto, el afectado recurrié de proteccion y logré que la

Corte Suprema dictaminara la procedencia de la suspension Unicamente.

Luego, el alumno demandé indemnizacién de perjuicios por dafio moral de parte de
la Universidad de Antofagasta, por cuanto, debido a su proceder se habria afectado su
reputacion y honor. Tanto el sentenciador de primera instancia como la Corte de
Apelaciones competente acogieron la pretension y condenaron al resarcimiento del
dafio. Acerca del abuso, la Corte manifestd: “Que tal como ha razonado la
sentenciadora de primer grado en su reflexion duodécima, el abuso del derecho que

perjudica a otro es fuente de responsabilidad cuasidelictual civil. Este fenémeno

” Fallo Corte Suprema, nimero de ingreso 228-2003. Disponible http://jurischile.com/2004/11/091104-
rol-n-228-03.html (tltima revisién: 7.04.2010).
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juridico se ha conceptuado no sélo como el ejercicio de un derecho a objeto de obtener
provecho que no corresponde, causando un dafio, sino como ha sefalado la
jurisprudencia, configura el ejercicio de un derecho més allda de un interés
juridicamente amparado por las normas legales vigentes, de tal forma que
guebrandose la interrelacion entre las prestaciones una sea mas gravosa que otra;
dicho de otra forma, quien abusa del derecho, extiende el interés mas alla de sus

limites, existiendo s6lo una apariencia de derecho”’®.

En sintesis, nuestros tribunales reconocen la figura del abuso del derecho, pero
como una forma de ilicito civil que genera responsabilidad extracontractual, donde el

criterio determinante es la ocurrencia de culpa o dolo.

3.3 Critica a la actividad jurisprudencial

Del analisis efectuado, podemos afirmar categéricamente que hasta ahora impera
una vision restringida sobre el tema, que se agota en la hipétesis del delito o

cuasidelito civil.

Sin necesidad de ahondar en los modelos de atribucion de responsabilidad
extracontractual que ha formulado la doctrina civilista, la actividad académica y la
jurisprudencia estan contestes (prescindiendo claramente de las imperfecciones
conceptuales de quiénes confunden responsabilidad estricta con responsabilidad
objetiva) en estimar que la determinacion de la culpa es un juicio normativo, en razén
de atender al nivel éptimo de cuidado del buen padre de familia o del hombre prudente

al que debe tener en cuenta todo agente en sus actividades diarias’’.

Como puede intuir el lector, en nuestro andlisis no hacemos eco de la totalidad de
las criticas efectuadas a aquella corriente. La razén, en nuestro derecho al hablar de la

culpa atendemos a criterios objetivos de cuidado, con lo que prescindimos del

’® ANGULO CIFUENTES. Andrea. Op. cit., p. 34.

7 BARROS BOURIE, Enrique. Tratado de responsabilidad extracontractual, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 2006, p. 649. A propésito del ejercicio culpable y abusivo del derecho.
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elemento volitivo. De esta manera, no es plena la vigencia de las posiciones subjetivas,
por cuanto debemos comparar el actuar de un sujeto con el estandar de cuidado del

hombre medio o buen padre de familia.

No obstante, el ahondar en los intereses de quién creemos han abusado
dolosamente de un derecho es una actividad infértil, como ya se trato6 al referirnos a las

corrientes subjetivistas. Parcialmente recogemos las criticas.

Atentados contra la buena fe, buenas costumbres, fraude a la ley, entre otros,
quedan fuera de la proteccién deseada en relacion al ilicito en estudio. Debemos darle
importancia a esta restriccion, ya que esto ha sido observado por cierta jurisprudencia,
siendo un ejemplo lo resuelto por la Corte de Apelaciones de Santiago, en noviembre
de 1992, en juicio “Inmobiliaria Nacional Ltda. vs. Centrobanco”78, donde la primera

demandé indemnizacion de perjuicios.

Centrobanco actué en otro juicio como ejecutante de un inmueble que fue
adjudicado en publica subasta a la inmobiliaria, procediendo luego a interponer dos
incidentes de nulidad con miras a invalidar el remate. Ambos fueron perdidos por el

incidentista, previa larga tramitacion.

La Corte sefial6 en su fallo, en el primer considerando: “Que este tribunal no ve
inconveniente, tomando en consideracion el desarrollo que ha adquirido el tema del
abuso del derecho, en aplicar sus fundamentos en aras de lograr una moralizacion en
las relaciones juridicas y en definitiva lograr que se obtenga justicia, cuando las
contraprestaciones a que se encuentran vinculadas las partes cede en un provecho
ilegitimo de una de ellas, rompiéndose de este modo el debido equilibrio que debe

existir dentro de las equivalencias de las obligaciones”.

A esto agreg6 en el considerando segundo “Que, en relacion al abuso del derecho,
se ha dicho que en Chile no se avanza desde el punto de vista jurisprudencial, de
acuerdo con las actuales doctrinas sobre la materia, restringiendo su aplicaciéon a lo

que ha dicho Alessandri en cuanto a someter el principio a las normas que rigen la

’® Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 89, 22 parte, seccion 22, p. 177.Caso Inmobiliaria Nacional
Ltda. con Centrobanco.
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responsabilidad delictual y cuasidelictual civil (...) el autor limita el abuso del derecho
sélo a la actuacién dolosa o culpable (...) El profesor Rodriguez Grez en sus trabajos
sobre ‘De la relatividad juridica’ y “La obligacion como conducta tipica’ critica esta
aplicacion restringida y avanza en su extension sosteniendo: ‘aplicando estos
conceptos a la materia que nos ocupa, digamos que quien ejerce su derecho (hacido
de un contrato) dolosa y culpablemente, vale decir con miras a obtener un provecho
gque no le corresponde causando un dafio, o con descuido, negligencia o falta de la
debida atencién, rompe el equilibrio de las prestaciones equivalentes por un hecho
posterior al contrato que lo obligara a reparar el perjuicio causado. Paralelamente quien
ejerce el derecho mas alla de la realizacion del interés juridicamente reconocido y
protegido por la norma positiva, también romperd inevitablemente la interrelacion de las
prestaciones, haciendo que una de ellas sea mas gravosa que la otra contraviniendo la
conmutatividad original’. Por ultimo como lo sefiala el profesor don Fernando Fueyo
Laneri en su libro ‘Instituciones de Derecho Civil Moderno’ (...) hace una conclusion
expresando que ‘El ejercicio abusivo de los derechos es un verdadero pluritema, como
pocos. Se integran o pueden integrarse en él: el fraude a la ley, la teoria de la causa, la
buena fe, la moral, las buenas costumbres, el orden publico, el ejercicio antisocial del
derecho, la interpretacion e integracion dela ley, la equidad y otros temas de innegable
importancia en el derecho moderno...". Mas adelante indica que “debe insistirse en que
el principio del ejercicio abusivo de los derechos es de vastisima aplicacién, abarcando
desde el Derecho publico hasta el Derecho Privado, tratdndose de este ultimo,

comprende précticamente todas las ramas”.

Aunque se rechazé la demanda definitivamente por no querer desviarse de la
jurisprudencia ya establecida, elemento doloso o culposo, es trascendente para
nosotros el que se plantea derechamente la conveniencia de la aplicacion de la teoria
del abuso del derecho y el que los fallos de los tribunales han adoptado una visién

restrictiva o injustificada del asunto.

Es por esto que nos inclinamos por la construccion objetiva del abuso del derecho,
donde a partir del fin o funcién social o econémica que cumple el derecho encontramos
el resguardo necesario a aquellos principios generales del Derecho que eventualmente

pueden ser vulnerados por el ejercicio abusivo.
44



Aungue esto genera criticas sobre la excesiva arbitrariedad con que contarian los
jueces en la determinacién de los fines o funciones (atentado contra la certeza juridica)
y de que esto redundaria en un atentado contra la libertad en la vida de los actos

juridicos, nos coloca en la necesidad de sefalar lo siguiente.

Un asunto es que el juez deba adoptar medidas necesarias para hacer frente al
abuso y erradicarlo, y otra materia diferente es la determinacion de la responsabilidad

de los sujetos.

En primer lugar, verificado el ilicito en comento, el juez debe adoptar las medidas
suficientes para superarlo. Esto podr4 hacerlo de oficio o a peticion de parte, en
atencion a los principios que deben informar la materia. No cabe duda que en materia
penal esperariamos una mayor labor por parte del juzgador, como también en el caso
del abuso del proceso o de los derechos establecidos en los cédigos procesales. Sobre
este Ultimo, apuntaremos al descarte “in limine Litis” de las acciones ejercidas

abusivamente por quién las sostiene.

Esta es una facultad del juez que tiene por finalidad el velar por el respeto de todo
aquel fin o funcion social-econémico que sustenta el derecho o evitar sea conculcado
algunos de los principios ya resefiados. Para ello debera declarar la nulidad del acto,
su inoponibilidad o condenaréa a deshacer el hecho que genera el dafio (derribar el
dantesco muro que bloquea el paso de la luz natural). La primera sancion sera patente
cuando la conducta sea contraria a derecho y lo serén las restantes cuando el interés

en juego sea Unicamente entre privados.

Aclarado este punto, ahora debemos responder cuando es el momento en que
debemos considerar la ocurrencia de culpa o dolo, ya que bajo ningun respecto hemos

planteado su omision.

El elemento volitivo de la conducta generadora del abuso determinara

consecuencialmente el surgimiento de la obligacién de resarcir los dafios. Es decir,
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verificado el hecho culposo seran aplicables al caso concreto las reglas de
responsabilidad extracontractual establecidas por nuestro cédigo civil”.

Al tratar sobre la responsabilidad que se origina con motivo de abuso nos
referiremos a los requisitos 0 elementos de la conducta que genera la obligacion de

indemnizar.

3.4 Derecho comparado

Como se pudo apreciar en el breve andlisis histérico sobre el surgimiento de la
concepcion del abuso, este es un fendmeno que se origina en el Derecho continental
europeo y que tiene acogida en Latinoamérica. EIl mundo del common law resiste esta
teoria y, por lo demas, la actividad de la judicatura ha entregado otros mecanismos

respecto a hipétesis similares.

3.4.1 Alemania

Como antecedente, el Codigo General Prusiano de 1794 imponia el deber de
reparar el dafio “cuando de las circunstancias resultare de modo inequivoco que entre
las varias formas de usar de su derecho optd por la mas perjudicial a otro; con la
intenciéon de dafarlo”, pero lamentablemente este cédigo cedié al poco tiempo ante la
llegada de las ideas liberales. No cabe duda que el criterio de determinacién de

ocurrencia del abuso se centra en el fuero interno del agente.

Mas recientemente, en términos temporales respecto del ejemplo recién expuesto,
el Codigo Civil Aleman, de 1900, en su art. 226 prescribe “No se permitira ejercitar un
derecho cuando su ejercicio solo pueda tener por objeto causar perjuicio a otro”.

Podemos observar lo restringido de la hipotesis, que redunda en la intencién Unica y

® PEIRANO, Jorge W. “Abuso de los derechos procesales”, EN: PEYRANO y RAMBALDO, op. cit., p. 81.
Asimismo, en la obra citada, AIRASCA, Ana Maria, “Reflexiones sobre la proscripcion de abuso del
derecho en el proceso”, pp. 107-108. De la misma forma, PEYRANO, Guillermo, “Abuso de derecho
procesales. Algunos interrogantes a su respecto”, p. 179.
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exclusiva de dafiar, es decir, no puede tener otra finalidad o simultdneas. En opinion de
Fernandez Sessarego, las probabilidades de verificarse este supuesto son ciertamente
bajas y recurriendo a Larenz presenta el clarificador ejemplo planteado por este: “Se
refiere al caso de un propietario que con la decidida intencion de mortificar a su vecino,
hace pintar un sector de su casa, visible desde la casa de aquél, con un color que sabe
que su vecino detesta en grado sumo. Es evidente que el propietario, en esta
circunstancia, presumiblemente demostrara que dicho color es el que mas le agrada,
hecho que no podra, sin duda, ser desmentido por el agraviado™’. Queda de

manifiesto lo restrictivo que es la hipotesis.

Inclusive, Fernando Fueyo manifestaria que: “aparece como escasa 0 pobre en

nuestros dias y para la nacion juridica de primer plano de la cual procede™'.

Sin perjuicio de lo sefalado, se requiere concordar esta disposicion con lo
establecido por el articulo 826 del Cadigo Civil aleman que sefiala “Toda persona que
intencionalmente cause un dafio a otra, en una forma contraria a las buenas

costumbres, esta obligada a reparar el dafio causado”.

Las normas citadas no dejan de provocar dificultades, ya que la primera acogeria
una perspectiva subjetiva sobre el abuso de derechos subjetivos, al referirse a la
exclusiva intencion de dafiar, y en esta Ultima disposicion se agrega un elemento
objetivo, como lo son las buenas costumbres®. De esta manera, se ha de determinar
cudl seria la norma que prevalece o considerar que la transgresion a la moral es un

requisito que ha de agregarse a la hipotesis intencional del art. 226.

Como solucion a esta antinomia, Josserand plantea que el choque es aparente, ya

que el art. 226 se refiere al abuso de ejercicio de derechos definidos, en circunstancia

% FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Op. Cit., p. 211.
1 FUEYO LANERI, FUEYO. Op. cit., p. 277.

82 JOSSERAND, LUIS. El espiritu de los derechos y su relatividad teoldgica juridica, Editorial José M. Cajica
Jr., Puebla, 1946, p. 228.
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gue el art. 826 trataria, mas bien, de reprimir los abusos inherentes a la realizacion de

la libertad en si®,

3.4.2 Suiza

El Cédigo Civil de 1907, a este respecto, es consignado como de vital importancia
en la elaboracién y consagracion de esta teoria, que con posterioridad influyé a una

serie de otras legislaciones. En su art. 2 se prescribe:

“Cada uno debe ejercer sus derechos y cumplir sus obligaciones segun las
reglas de la buena fe.

El abuso manifiesto de un derecho no esté protegido por la ley”.

Estamos en presencia de un alejamiento de la restrictiva y limitada visiébn que se
reconoce en Alemania, constituyendo una prohibicibn del abuso que asume como
clausula general, que deja en manos del juez la adopcion de criterio mas idéneo para
subsanar la conducta ilicita. La jurisprudencia ha agregado que la proscripcién del
abuso del derecho es un principio general que informa el derecho federal. La doctrina

manifiesta reiteradamente la trascendencia de este cuerpo legal®/®.

3.4.3 ltalia

El Cédigo Civil italiano de 1942, no recoge expresamente esta figura. Sin embargo,
la labor jurisprudencial incesante ha provocado su incorporacién doctrinaria en
diferentes fallos, al estimarse como un principio general del derecho. Con todo, cabe

sefialar que la esta legislacion contiene una serie de prohibiciones de actos emulativos.

% |bidem, pp. 228-229.
¥ FUEYO LANERI, Fernando. Op. cit., p. 278.
® FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Op. cit., pp. 214-215.
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3.4.4 Espana

En el primitivo Cddigo Civil de 1889 no se consagraba esta figura y no seria sino
hasta 1974 que se acoge por via de reforma legal. Sin perjuicio de la omision inicial, la
jurisprudencia le dio acogida paulatinamente. En una primera fase le neg6 su
existencia, para llegar a 1944 en que abiertamente la inserta en sus resoluciones y

entre a discutir respecto de criterios de determinacion del abuso®.
En la actualidad, el articulo 7 de su Cédigo Civil expresa:

“1. Los derechos deberan ejercitarse conforme a las exigencias de la buena

fe.

2. La Ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo.
Todo acto u omision que por la intencion de su autor, por su objeto o por las
circunstancias en que se realice sobrepase manifiestamente los limites
normales del ejercicio de un derecho, con dafio para tercero, dard lugar a la
correspondiente indemnizacion y a la adopcion de las medidas judiciales o

administrativas que impidan la persistencia en el abuso.”

Sobre esta disposicion, Fernandez Sessarego®’ acentla el acierto de legislar en una
misma disposicion tanto la buena fe como el abuso del derecho. El primero supone
para con el otro una actitud leal, respetuosa, correcta, confiable; en cambio, la segunda
se refiere a que todo aquello es incorrecto, desleal para con los intereses del otro o de

la sociedad.

Esta disposicion agrega un elemento objetivo de amplia y adaptable interpretacion,
siendo limites normales del ejercicio de un derecho tales como la moral, las
costumbres, entre otros. Para ello habra que adentrarse en la conciencia juridica social

gue delimitan los limites externos o esfera de accion del ejercicio del derecho.

% |bidem, pp. 215y ss.

& Ibidem, p. 230.
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Respecto a la conducta en si, ya sea la intencion particular de quién abusa o por el
objeto visto por las partes contratantes o por las circunstancias en que se verifica, es
posible que se verifique un abuso. No se atiene a un Unico criterio de determinacién
(como si mirdsemos el asunto desde la 6ptica subjetivista), con lo que es posible
subsumir una importante cantidad de hipoétesis, con el fin de evitar abusos y asi velar

por el actuar leal.

Junto con ello, exige un grado alto de certeza en términos probatorios, al utilizar la
expresion “manifiestamente”, de manera que impone una pesada carga de la prueba a
quién la alega. Es decir, el abuso debe ser patente y no presunto, no debe existir la

menor duda respecto de su ocurrencia.

Por dltimo, esta disposicion se pone en el supuesto de que una omision acarree

eventualmente un abuso. Este asunto no es menor.

3.4.5 Portugal

El codificador civil, de 1967, establecié en el articulo 334 en forma expresa la

proscripcion del abuso del derecho, sefialando:

“Es ilegitimo el ejercicio de un derecho cuando el titular exceda
manifiestamente los limites impuestos por la buena fe, por las buenas

costumbres o por el fin social y econémico de ese derecho”

Primeramente, como sefiala Fernandez Sessarego®, el legislador no ha vacilado y
califica la naturaleza juridica de esta como un acto ilicito. De esta forma, es el primer
cuerpo legal que zanja cualquier discusion sobre el asunto. En lo que respecta al
criterio de determinacién del injusto, este cuerpo legal se inclina por la corriente
objetiva, con lo que se prescinde de la intencién del titular del derecho subjetivo. Con

todo, exige un alto grado de certeza en términos probatorios, al utilizar la expresion

88Ib|’dem, p. 244.
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“manifiestamente”, de manera que, como en el caso espafiol, también impone una

pesada carga de la prueba a quién la alega.

3.4.6 Peru

El Cédigo Civil peruano es el primer cuerpo legal en el mundo que se refirid
expresamente al abuso del derecho. El Cédigo de 1936 contenia en su titulo preliminar
en forma sucinta en un breve articulo lo siguiente: “La ley no ampara el abuso del
derecho”. Fueyo® destaca la ubicaciéon de este articulo, ya que reiteradamente se
observa su asiento en materias bien definidas, como responsabilidad, obligaciones,
entre otros, con lo que no se deja espacio a duda sobre su implicancia para todas las

ramas del derecho civil.

Hasta aquella época ningun otro cddigo civil habia consagrado expresamente la
figura del abuso del Derecho. Incluso, los ejemplos de Suiza, Brasil y Alemania, que lo
inspiraron, se referian de forma implicita sobre el asunto o trataban el tema en forma
general. En el resto de codigos latinoamericanos, derechamente el tema no era
abordado o era impreciso, con lo que la judicatura, junto con la academia, debia
realizar un esfuerzo interpretativo ingente para dar solucion a los casos que debia
resolver. No obstante, esta carencia de explicitacibn normativa provocaba que lo

resuelto no fuere aceptado por la generalidad de los juristas.

3.4.7 Uruguay

El codigo uruguayo de 1868, al igual que el codigo argentino de Vélez Sarsfield que
lo influyé fuertemente, no se refiere expresamente sobre el abuso, pero contiene la

siguiente férmula en su articulo 1321:

% FUEYO LANERI, Fernando. Op. cit., p. 280.

51



“El que usa de su derecho no dafa a otro con tal que no haya exceso de su

parte. El dafio que le pueda resultar no le es imputable.”

La doctrina se encuentra dividida sobre si se sanciona o no el abuso del derecho,
planteando la posicién contraria que la labor del legislador habria sido la de sefalar
prudentemente que los derecho no son absolutos y que estos estarian sujetos
previamente a determinados limites. Sin perjuicio de lo resefiado, la jurisprudencia
uruguaya ha recurrido a este precepto para fundamentar la condena a reparar el dafio

ocasionado por el abuso de derecho®.

3.4.8 Argentina

El Cddigo Civil argentino es principalmente obra de don Dalmacio Vélez Sarsfield,
quien junto con Andrés Bello fue una luz inspiradora para el estudio del Derecho en la
tltima parte del siglo XIX y sus contribuciones son reconocidas hasta el dia de hoy en
Latinoamérica, y, al igual que el caso chileno, este cuerpo legal no proscribié

expresamente el abuso del derecho.

Vélez Sarsfield inspirado en los ideales individualistas de la época y que se
materializaban en el cadigo civil francés, opto por dejar relegada de su obra esta figura

del abuso.

Por lo demés, Vélez Sarsfield manifestd abiertamente su repudio a esta teoria en el

articulo 1071 imprimiendo la siguiente expresion:

“El ejercicio de un derecho propio, o el cumplimiento de una obligacion legal

no puede constituir como ilicito ningun acto”

Como podemos apreciar, le repugnaba la teoria del abuso del derecho y opté por
establecer este tipo de cortapisas a cualquier interpretacion en contrario. Sin embargo,
la jurisprudencia supo dar un salto y busco sustento para dar acogida a esta figura y

sancionarla mediante la obligacion de indemnizar. Para ello, recurrié al art. 953 que,

% FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Op. cit., p. 248.
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referente a los hechos y actos juridicos que producen la adquisicion, modificacion,

transferencia o extincion de los derechos y obligaciones, prescribe:

“El objeto de los actos juridicos deben ser cosas que estén en el comercio, 0
que por un motivo especial no (...) contrarios a las buenas costumbres o
prohibidos por las leyes, (...), 0 que perjudiquen los derechos de un tercero.
Los actos juridicos que no sean conformes a esta disposicion, son nulos

como si no tuviesen objeto.”

De esta manera, tomando una norma propia de los contratos procedio la judicatura
a acoger el abuso del derecho. Este tema vino a poseer sustento normativo con la

reforma de 1968, que modificé el art. 1071 y procedid a expresar lo que sigue:

“El ejercicio regular de un derecho propio o el cumplimiento de una
obligacion legal no puede constituir como ilicito ningdn acto. La ley no
ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se considerara tal al que
contrarie los fines que aquélla tuvo en mira al reconocerlos o al que exceda

los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres.”

Este articulado viene a recoger abiertamente la concepcion objetiva en materia del
criterio de determinacion del abuso del derecho, al referirse a que es tal el acto que
contraria los fines para los que fue otorgado el derecho. Sin embargo, no es un asunto

puro, ya que acoge atentados contra la buena fe, la moral y las buenas costumbres.

4. EL ABUSO PROCESAL

Ya habiendo adoptado una posicion clara respecto en qué consiste el abuso del
derecho, nos toca ya definir cuando esto acaece en relacion al proceso. Ciertamente
es confuso hablar de abuso del proceso en si mismo, en circunstancia que este no es

un derecho, pero para ello es necesario efectuar ciertas precisiones.

El abuso en esta materia se refiere a los derechos procesales, que en definitiva

redundan en la alteracion o desviacion de la funcién o fin a los que responde el
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proceso. Jorge W. Peyrano® nos sefiala que abusa siempre el que inadecuadamente
ejercita el derecho de accidn, el de contradiccion, de las potestades jurisdiccionales o
de los deberes funcionales del oficio. De esta manera, el abuso podra ser atribuido u

originado por alguna de las partes, sus defensores o el juez.

Al hablar de inadecuado uso, estamos tratando a que no responden a la funcién o
finalidad para los que han sido establecidos o reconocidos por el ordenamiento juridico.
Ya sea responder al dar origen al proceso (como relacion juridica), a la defensa del
acusado o demandado, o al ejercicio de las facultades que detenta el juzgador, se

genera el abuso en la medida que se socava la funcion propia del proceso.

El maestro Couture® nos ensefia que el proceso sirve para resolver un conflicto de
interés. Es una idea que teleolégicamente apunta a ello, en razon de la existencia en
primer término de un debate previamente ordenado o configurado por el mandato legal
y al que, en segundo término, se le pone fin mediante el razonado juicio de autoridad.
Se apunta a la cosa juzgada, que eventualmente ira acompafiada de su coactivo

cumplimiento.

Segln este mismo autor®, el proceso responde a un fin privado y a otro de caracter
publico. El primero se refiere a que el proceso torna efectiva la pretension, enarbolada
por el demandante cuando esta es justa, y asegura al demandado que lo pretendido

por su contrario sera rechazado, por cuanto su oposicion ha sido justa.

El fin pdblico al que responde el proceso trata ontolégicamente sobre ser un

mecanismo de produccion juridica y una permanente labor de realizacion del Derecho.

Considerando esto, el uso inadecuado de un derecho procesal degenera en la
imposibilidad del proceso de poder resolver un conflicto, ya sea por cuanto este es

inexistente o se altera uno ya incoado. Sobre esto, hay que considerar el derecho

ot PEYRANO, Jorge. “Abuso de los derechos procesales”, EN: PEYRANO y RAMBALDO, op. cit., pp. 75-76.

92 COUTURE, Eduardo. Introduccion al estudio del proceso civil, Ediciones Arayu, Buenos Aires, 1953, pp.
55-56.

3 PEYRANO, Jorge. Op. cit., p. 75y ss.
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procesal del que especificamente se abuse. Analizaremos ello en atencion al agente
gue comete el ilicito, al momento de referirnos sobre el abuso del proceso y en el

proceso.

5. SOBRE LA BUENA FE PROCESAL O PROBIDAD

En principio, la idea del abuso del derecho puede confundirse con el principio rector
del procedimiento de la probidad o buena fe procesal. Esto no nos cabe la menor duda
y sostenemos que existe una importante vinculacion entre uno y otro, llegando incluso
a verificarse casos en que ambos se entrelacen y sean aplicables a un caso concreto,

pero el objetivo que se persigue con ellos es diferente.

El abuso, como hemos visto, se refiere a una determinada conducta de ejercicio de
un derecho subjetivo que primeramente es licita, pero que al alterarse el fin o funcién a
que responde se torna en ilicita. Al Derecho le repulsa esto y lo sanciona, tanto
respecto del acto en si mismo como sobre la responsabilidad que le recae al agente

que ha incurrido en ello.

La probidad procesal se refiere a una legitimacion moral de la conducta de los
litigantes, que tiene su origen en el derecho procesal antiguo. De caracter
eminentemente religioso, reconocia gravosas prestaciones para quién faltaba a la
verdad, sanciones al perjurio, entre otros. Por su parte, el proceso moderno no
descartd la vigencia de los principios éticos, ya que los entendia (0 se entendia) como
incorporados, pero la regulaciéon al respecto fue menos rigurosa que en antafo.
Inclusive, en ciertos casos se postergd por entenderse como excesiva y privativa de la
libertad.

En la actualidad se plantea necesario el retomar el respeto a la lealtad y

honorabilidad en la discusion que se desenvuelve en el proceso.
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Couture® plantea, como expresiones de vigencia de este principio: 1) la demanda y
su contestacion deben manifestarse en forma clara y no representar una emboscada
para sus adversarios; 2) unificacion de la presentacion de las excepciones dilatorias,
con la finalidad de impedir el histérico escalonamiento de las excepciones, que eran
interpuestas a lo largo del litigio con el fin de embarazarlo; 3) limitacién de los medios
probatorios a los hechos debatidos y controvertidos en juicio; 4) convalidacion de las
nulidades, respecto de aquellos vicios que no fueren corregidos por no haber sido
alegados oportunamente; 5) condenacion en costas procesales al litigante temerario o
malicioso. En nuestro derecho se reconocen estas formulas que garantizan la

probidad, refiriéendonos brevemente a las que son de nuestro interés:

1) Se sanciona al litigante temerario o doloso en la condena en costas: ya que lo
que se busca con el proceso es resolver un conflicto de intereses real, y no se
transforme en una mera consecuencia tactica de la estrategia de dilatar el legitimo
ejercicio de un derecho subjetivo por parte de otro agente. Dando acogida a esta idea,
el Cddigo de Procedimiento Civil establece en el art. 144 la condenacion en costas del
litigante que no hubiere tenido motivo plausible para litigar o para haber promovido
cierto incidente, cuestibn que acaece inexorablemente cuando la accién entablada
carecia de fundamento o posee meros fines dilatorios. Inclusive, aquel que goza de
privilegio de pobreza puede ser objeto de condenacién en costas cuando el tribunal en

resolucion fundada declare que obraron como litigantes temerarios o maliciosos.

En materia procesal penal se observa una situacién bastante semejante. Conforme
al articulo 47 del Cddigo Procesal Penal, las costas seran de cargo del condenado.
Respecto de la victima que abandonare la accion civil soportard las costas que su
intervencion como parte civil hubiere causado. Asimismo, también las soportara el

querellante que abandonare la querella y cuando el imputado fuere absuelto o

9 COUTURE, Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil, 3ra. Edicidn, Ediciones Depalma, Buenos
Aires, 1997, pp. 190-191.
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sobreseido definitivamente, el ministerio publico sera condenado en costas, existiendo

una excepcion precisa sobre esto®.

Por ultimo, se eximira de la condena de las costas cuando por razones fundadas el

tribunal estime justificado el ejercicio de las acciones penales.

2) Proscripcion del uso de incidentes como instrumentos dilatorios: El articulo 88 del
Cddigo de Procedimiento Civil prescribe que “la parte que haya promovido y perdido
dos o mas incidentes en un mismo juicio, no podra promover ningdn otro sin que
previamente deposite en la cuenta corriente del tribunal la cantidad que éste haya
fijado”. Sobre este monto “el tribunal de oficio y en la resoluciobn que deseche el
segundo incidente determinara el monto del depésito”, que fluctuara entre “una y diez
unidades tributarias mensuales y se aplicara como multa a beneficio fiscal, si fuere

rechazado el respectivo incidente”.

Para determinar el monto del depésito, el tribunal considerara la actuacion procesal
de la parte y si observare mala fe en la interposicion de los nuevos incidentes podra

aumentar su cuantia hasta por el duplo.

3) Anulacion de las sentencias definitivas e interlocutorias obtenidas por medios
probatorios fraudulentos, mediante recurso de revision: Esto se encuentra regulado en

los articulos 810 del Cédigo de Procedimiento Civil®®

y en el 473 del Cdadigo Procesal
Penal”, los que sefialan taxativamente las causales para la procedencia de estos

recursos y conocimiento por parte de la Corte Suprema.

95 . ~ .z . . .z
El articulo 48 CPP sefala que esta excepcidn se dara cuando “salvo que hubiere formulado la acusacién
en cumplimiento de la orden judicial a que se refiere el inciso segundo del articulo 462”.

% Art. 810 CPC. “La Corte Suprema de Justicia podrarever una sentencia firme en los casos siguientes:

1°. Si se ha fundado en documentos declarados falsospor sentencia ejecutoria, dictada con posterioridad
a lasentencia que se trata de rever;2°. Si pronunciada en virtud de pruebas de testigos,han sido éstos
condenados por falso testimonio dadoespecialmente en las declaraciones que sirvieron deunico
fundamento a la sentencia;3°. Si la sentencia firme se ha ganado injustamenteen virtud de cohecho,
violencia u otra maquinacidonfraudulenta, cuya existencia haya sido declarada por sentencia de término”.

*7 Articulo 473 CPP. “Procedencia de la revision. La CorteSuprema podra rever extraordinariamente las
sentenciasfirmes en que se hubiere condenado a alguien por uncrimen o simple delito, para anularlas, en
lossiguientes casos: [...]
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Estos han sido solo algunos ejemplos, ya que en materia probatoria existen un

sinniimero de ellos®.

En conclusion, en la labor forense se entiende que las partes han de actuar en
forma honorable y leal entre ellos y en su relacién para con el juez, y este principio
busca evitar que las partes utilicen dolosamente el proceso para la obtencion de un

provecho u objeto ilicito.

6. SOBRE LA ECONOMIA PROCESAL Y CELERIDAD

Este principio persigue obtener el maximo resultado en la aplicacion de la ley para la
resolucion de un conflicto dentro del procedimiento, con el menor desgaste posible de
la actividad jurisdiccional. Busca que las normas comprendan la efectividad,
simplicidad y racionalidad del procedimiento, cuestién que es impedida por el abuso de

los derechos procesales (mas bien en el transcurso del litigio, que al inicio de este).

Gualberto Sosa® nos sefiala que la abusion atenta contra el tiempo en el proceso,
significando una privacion de justicia, ya que el proceso debe entregar al conflicto de
intereses una respuesta en un lapso de tiempo razonable. Incidentes dilatorios,

peticiones de prueba innecesaria, oposiciones injustificadas, entre otros, solo agregan

¢) Cuando alguno estuviere sufriendo condena envirtud de sentencia fundada en un documento o en el
testimonio de una o mas personas, siempre que dichodocumento o dicho testimonio hubiere sido
declaradofalso por sentencia firme en causa criminal; [...] e) Cuando la sentencia condenatoria hubiere
sidopronunciada a consecuencia de prevaricaciéon o cohechodel juez que la hubiere dictado o de uno o
mas de losjueces que hubieren concurrido a su dictacidn, cuyaexistencia hubiere sido declarada por
sentencia judicialfirme”. Este ultimo caso podriamos circunscribirlo bajo la hipdtesis del abuso efectuado
por parte del magistrado.

% Enel proceso civil la prueba se rinde respecto de hechos pertinentes, sustanciales y controvertidos. En
materia penal en la audiencia preparatoria del juicio oral es la oportunidad de ofrecer pruebas y de que
el juez de garantia excluya aquellas que son impertinentes, dilatorias y toda prueba que hubiere sido
obtenida con inobservancia de las garantias fundamentales. En la actualidad, en el proceso de familia y
laboral observamos audiencias preparatorias de similar légica a la existente en el sistema penal.

99 SOSA, Gualberto. “Abuso de derechos procesales. Relatdrio Argentino”, EN: BARBOSA MOREIRA, Juan
Carlo (coord.), Abuso dos direitos processuais, Editora Forense, Rio de Janeiro, 2000, p. 44
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tiempo infructifero en la labor del tribunal. Como sefialara Couture en su momento “en

el procedimiento el tiempo es algo méas que oro: es justicia™®.

En nuestro derecho se observa una importante cantidad de ejemplos que buscan la
realizacion de esta maxima, principalmente en materia procesal penal, en lo referente a
los procedimientos abreviado, simplificado y monitorio. Asimismo, el archivo provisional
(art. 167 CPP), la facultad de no iniciar la investigacion (art. 168 CPP), la suspension
condicional del procedimiento (art. 237 y siguientes. CPP), los acuerdos reparatorios
(art. 241 y siguientes CPP) y el principio de oportunidad (art. 170 CPP). Junto con esta
materia, hoy en los procedimientos sobre causas de familia y del trabajo se ha

avanzado ostensiblemente en lograr una solucion pronta al litigio.

Como apuntabamos, la relacién del abuso y este principio se puede observar en
forma clara durante el transcurso del juicio (abuso en el proceso), ya que la economia
procesal opera a lo largo de este y no se refiere al inicio de aquel, como sucederia en

el abuso del proceso.

7. PROSCRIPCION DEL ABUSO PROCESAL COMO PRINCIPIO G ENERAL DEL
DERECHO

Al tratar sobre la recepcién de la teoria del abuso de derecho, nos referimos a
aquellas disposiciones de las que emana la proscripcién o repulsién de este tipo de
ilicitos. En materia de aprovechamiento de las aguas, quiebra, contrato de sociedad,
medidas cautelares reales prejudiciales del proceso civil, sobre el ejercicio de ciertos
actos juridicos procesales en sede penal y respecto a los ideales que inspiraron la
legislacion de copropiedad inmobiliaria, se revela acerca de la posibilidad de que
nuestros intérpretes puedan asociar a estas disposiciones la riqueza de la teoria del

abuso.

100 COUTURE, Eduardo. Proyecto de Cédigo de Procedimiento Civil: con exposicidon de motivos, Ediciones

Depalma, Buenos Aires, 1945, p. 37.
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Ciertamente seria todo méas simple si el legislador recogiera expresa y
organicamente esta teoria, pero por ahora nos basta con atenernos a que la
jurisprudencia lo estime como un principio general del derecho que permite la

proscripcion del abuso. Esto ya fue discutido en su momento.

En términos particulares, a la orbita del mal llamado derecho adjetivo, estimamos
gue, por lo anteriormente dicho, las normas procesales estan imbuidas por la l6gica de
erradicar y castigar todo abuso en el proceso. Inclusive, al referirse el actual Cédigo
Procesal Penal a la posibilidad del querellado de poder obtener indemnizacion por las
imputaciones de caracter imprudente que se hicieren respecto de é€l, nos lleva a
concluir inexorablemente sobre la necesidad de controlar cualquier tipo de abuso en

toda sede procesal.

Pese a la interpretacion laxa que podamos hacer sobre el ejercicio de la accién
(derecho a), en caso alguno esto puede significar el involucrar a otro agente en una
disputa procesal inttil, en razon de no existir un conflicto real que tenga que resolver el

tribunal.

8. ABUSO DEL PROCESO O SOBRE EL USO INADECUADO DEL DERECHO DE
ACCION

El planteamiento de nuestra parte sobre el abuso del proceso consiste Iégicamente

en la alteracién de la finalidad o funcién a la que responde este derecho.

Este derecho, que ya fue conceptualizado como la facultad de poner en movimiento
al 6rgano jurisdiccional, tiene por funciéon poner un determinado conflicto de intereses
juridicamente relevante en manos del juez, para que este, en consecuencia, resuelva
conforme a las nhormas sustanciales y procedimentales aplicables al caso en concreto,
conjuntamente realizandose el derecho en esta actuacion jurisdiccional, en especial en

la eventual ejecucién de lo juzgado.

De esta manera, inferimos que el ejercicio inadecuado conlleva el desplegar una

pretensibn que carece de fundamento factico legitimo para el consecuente
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desenvolvimiento de la actividad jurisdiccional, significando un derroche de tiempo y de
recursos al juzgador, ya que no hay interés juridicamente relevante que motive su

resolucion por parte del juzgador.

Esto en caso alguno es un juicio de disvalor acerca de la responsabilidad personal
del que sustenta la accién, ya que, como hemos reiterado anteriormente, estos son

aspectos que deben analizarse de forma parcelada.

Asi como pueden existir abusos de acciones judiciales o administrativas que
conllevan responsabilidad civil para quién la ejecuta, también puede acaecer que no

medie dolo ni culpa en la interposicién de la accion.

En este Ultimo caso, un hombre prudente, buen padre de familia, habria recurrido
para ante el tribunal. Esto puede estar relacionado con los asuntos que si ostentan
fundamento plausible para litigar, que como consecuencia justifican el eximir del pago
de costas, y que han de considerarse como dafio estadistico en materia de

responsabilidad extracontractual.

Dado el estado de obscuridad sobre la vigencia de cierto derecho en un caso
concreto, en toda sociedad civilizada se debe entender que uno se encuentra obligado
a soportar los costos propios de los diferendos judiciales (y administrativos), ya que
estamos frente a intereses juridicamente relevantes que merecen atencién. Cuando
este interés se encuentra ausente, no tiene sentido el dedicar esfuerzo en el desarrollo
del proceso. La razén es que estariamos fuera del fin o funcion al que responde el

derecho de accionar.

9. EL ABUSO EN EL PROCESO O DEL PROCEDIMIENTO

Una vez trabada la litis, durante la tramitacion del juicio, a nuestro criterio, podemos
observar tres tipos de abusos referentes a 1) el derecho de contradiccion, 2) ejercicio

de potestades jurisdiccionales, y, 3) del procedimiento.
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9.1 Uso inadecuado del derecho de contradiccion.

Ylesto sucede cuando el demandado “abusivamente

En opinion de Beatriz Ruzafa
se resiste a la demanda, cuando niega sin razén, cuando opone excepciones carentes
de apoyo factico y juridico, cuyo Unico objeto no es demostrar la carencia de justicia o
la falacia en el reclamo del accionante sino evitar sin ninguna justificacion el progreso
de la accién; o cuando opone excepciones que aunque fundadas factica y
juridicamente tengan por Unico objeto obstaculizar la marcha del proceso, generando
en la contraparte y en el juzgador un perjuicio innecesario. En cuanto a estas
conductas, que siendo también las més habituales no son las Unicas, ellas obstan a la
lealtad, a la probidad, a la buena fe, en sintesis, al principio de moralidad en el
proceso”. Hacemos eco de este planteamiento y agregamos que similar situaciéon
sucede con la interposicibn de sendos recursos contra sentencias definitivas e
interlocutorias'®, que son recurridas por el mero propésito de dilatar la legitima

satisfaccion del interés de la parte contraria.

No obstante, estimamos que esta situacion no se resume Unicamente en la persona
del demandado, ya que es posible que también acaezca respecto del demandante.
Como quién a sabiendas de la falta de fundamentos de su pretension y ante la
destacable oposicion de excepciones por su parte contraria, las contradice y decide
buscar todas las vias necesarias para la prosecucion del juicio. Ciertamente es una
figura de tipo doloso, que en nuestra opinibn genera un abuso procesal y
responsabilidad de tipo civil extracontractual. Al verificar la situacion del “sham

litigation” podremos ver como acaece ello.

Una forma de desincentivo al abuso del derecho de contradiccién en nuestro

Derecho es la condena en costas procesales y personales. Ya nos hemos referido con

to1 RUZAFA, Beatriz. “El abuso del derecho y la conducta procesal abusiva”, EN: PEYRANO y RAMBALDO,

op. cit., pp. 262-263.
1% ponemos el acento en esta clase de sentencias, las cuéles siendo impugnadas en forma principal por
el Recurso de Reposicion, muchas de ellas son objeto de reclamacion por la via de “apelacidon en
subsidio”, lo cual puede degenerar en la eternizacidn de los juicios, a la espera de que ciertos incidentes
sean resueltos para asi avanzar hasta las etapas de fallo.
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anterioridad a este mecanismo, pero no hasta ahora sobre la defensa que efectua el

demandado.

El articulo 144 del Cédigo de Procedimiento Civil prescribe que la parte que sea
vencida totalmente en un juicio o en un incidente, sera condenada al pago de las
costas. En consecuencia, el contradictor que abusando de su derecho a defensa para
no satisfacer la pretension principal en juicio, necesariamente serd condenado al pago
de las costas, ya que en su actuar no ha existido indicio alguno de cumplir lealmente la

obligacion a la que se encuentra sujeto.

En caso alguno esto debe entenderse como una transgresion o restriccion del
derecho a la defensa que se reconoce al demandado, por cuanto este derecho debe

ejercerse lealmente.

9.2 Uso inadecuado de potestades jurisdiccionales

A este respecto, cabe preguntarse si es posible verificar casos de abuso procesal
por parte de la magistratura. Abuso que habria de comprobarse en su calidad de
heterocomponedor de un determinado conflicto que es puesto en su conocimiento en
razon de detentar la funcion jurisdiccional y poseer competencia para ello. Recordemos
que la jurisdiccion conlleva un poder-deber que exige necesariamente la resolucion del
asunto, con lo que no nos cabe duda que el juzgador puede abusar de la potestad

jurisdiccional en el devenir del proceso.

Juan Alberto Rambaldo!®

nos sefiala que son dos los tipos de conductas
disconformes a derecho: 1) abuso de poder; 2) abuso burocratico del proceso; v,

agregado por otros autores, 3) morosidad judicial™®.

1% RAMBALDO, Juan Alberto. “El abuso procesal”, PEYRANO y RAMBALDO, op. cit., p. 227.

1% RUZAFA, Beatriz. “El abuso del derecho y la conducta procesal abusiva”, PEYRANO y RAMBALDO, op.
cit., pp. 264-265. Véase en misma obra citada: PEYRANO, Guillermo. “Abuso de derechos procesales.
Algunos interrogantes a su respecto”, pp. 179-183; BALESTRO FAURE, Miryam. “La proscripcién del
abuso de los derechos procesales. Un principio de principios”, p. 150; VARGAS, Abraham Luis. “El
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El abuso de poder se refiere al ejercicio abusivo de prerrogativas atribuidas por la
ley, que se verifican tanto en la accion como la omisién por parte de la magistratura.
Este dltimo caso se daria cuando el tribunal permite conductas antifuncionales al
proceso por parte de los restantes sujetos procesales, en circunstancia de estar
facultado para evitar aquellas. En el caso de la conducta positiva de abuso de poder,
se daria cuando el juez resuelve en la sentencia definitiva conforme a doctrina o
criterios “contra legem”. Esta forma de actuar importa un desprecio al debido proceso,
alejandose de la justicia en su fallo y transgrediendo el legitimo derecho a la defensa

en juicio.

En nuestro derecho encontramos diversas formas de solucion a este tipo de abuso,
siendo el de mayor trascendencia el Recurso de Queja que se encuentra contenido en
el art. 545 del Cédigo de Procedimiento Civil y que podemos conceptualizar como el
acto juridico procesal que tiene por finalidad exclusiva corregir las faltas o abusos
graves cometidos en la dictacion de resoluciones de caracter jurisdiccional'®. Este
recurso soélo procedera cuando la falta o abuso se cometa en la dictacion de una
sentencia interlocutoria que ponga fin al juicio, o haga imposible su continuacién, o
sentencia definitiva, y que no sean susceptibles de recurso alguno, ordinario o
extraordinario, sin perjuicio de la atribucién de la Corte Suprema para actuar de oficio
en ejercicio de sus facultades disciplinarias. Acogido sea este recurso, el Maximo
Tribunal detenta amplisimas potestades para subsanar el abuso, pudiendo resolver la

nulidad, enmienda o modificacion de la sentencia objeto del recurso.

Junto con ello, los recursos de apelacion, casacion en la forma y casacion en el
fondo permiten indirectamente controlar cualquier tipo de abuso que se evidencie en
los asuntos sobre los que procede. En materia procesal penal, el actual recurso de

nulidad permite otro tanto.

ejercicio abusivo del proceso (criticismo y relativismo filosofico-cientifico vs. Existencialismo y realismo
legislativo, jurisprudencial y doctrinaria)”, pp. 319-321.

105 Y . . .
Definicidn propia y que surge de nuestros estudios sobre el tema. En caso alguno buscamos teorizarla
o patentarla, a fin de ser guia en materia procesal.
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De la misma manera, el procedimiento de calificacion interno para el ascenso al

interior del poder judicial es una via de controlar este tipo de situaciones.

Asimismo, conforme a los art. 52 y art. 53 de nuestra Carta Fundamental, cabria
responsabilidad politica por parte de los magistrados de los tribunales superiores de
justicia por notable abandono de deberes, causal a la que podria subsumirse el hecho

del abuso por parte de estos.

En lo que respecta al segundo tipo de abuso, el exceso ritual manifiesto,
ciertamente el derecho procesal, en virtud del que se espera la realizacion del derecho
sustancial en el caso concreto, es un area inspirada por un conjunto de formalidades
que rigen las actuaciones judiciales y que garantizan la igualdad de armas en el
proceso. Sin embargo, cuando el juez hace primar la forma por el fondo, o desvirtia de
tal manera la formalidad que ya no atiende a la finalidad a que responde, o0 se opta por
la aplicacion mecanica de las formalidades motivado por ser el guardidn del principio
dispositivo, tornando el proceso en la realizacion de una misa que conlleva postergar el
fondo del asunto controvertido, este tipo de actos significan un atentado contra el

derecho. Un abuso.

En lo referente al tercer tipo de abuso del juzgador, la morosidad judicial, esto se
refiere a la funcion o finalidad a la que atiende el proceso y a lo que nos referimos

varios pasos atras en este trabajo.

Retomando el analisis, recordemos que este asunto se refiere a la resolucion de un
conflicto intersubjetivo relevante juridicamente y que consecuencialmente provoca la

realizacion del derecho sustancial en el caso concreto.

Si el resolver demora, en términos temporales, mas alla de lo que razonablemente
exige la actividad jurisdiccional de andlisis y ponderacion de argumentos y derechos,
no habra pronunciamiento que pueda evitar la conculcacién del derecho alegado en

juicio.

Sin perjuicio de atender a la lentitud en la dictacion del fallo, que es el mas claro

ejemplo de este tipo de abuso, no cabe duda que también se produce cuando la
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desidia del juzgador facilita la proliferaciébn de incidentes infundados que acoge a
tramitacion como el otorgamiento de medidas cautelares innecesarias, multiplicacion
de audiencias improductivas, traslados superfluos, durante el juicio la exigencia de
notificar personalmente o por cédula al deudor acercadel otorgamiento de una medida
cautelar sobre un bien de su propiedad, entre otros. Este tipo de medidas vienen
Unicamente a generar la dilacion injustificada del proceso, demorando la actitud

protectora del derecho debatido en juicio.

Para flanquear de manera mas acabada este punto de la demora en el
pronunciamiento, es fundamental que nuestra legislacion procesal sefiale una serie de
plazos para la dictacion del respectivo fallo en los diferentes procedimientos. Como
muestra, un boton: el art. 162 inciso tercero del Cadigo de Procedimiento Civil sefiala
que la sentencia definitiva en el juicio ordinario deberd pronunciarse dentro del término
de sesenta dias, contados desde que la causa quede en estado de sentencia,
estableciendo, incluso, sanciones a la demora. Sin perjuicio de que estos palazos no
son fatales para el tribunal, quiénes conocemos el diario vivir de tribunales sabemos

que estos plazos no son cumplidos a cabalidad en materia civil.

No obstante, hoy, tanto en materia penal como de familia y laboral los plazos se han

establecido con mayor precision y la demora importa graves sanciones*®.

Para terminar sobre este punto, cabe sefialar que no es nuestro &nimo el
detenernos a propender un andlisis profundo sobre el ejercicio de las potestades que
detenta el érgano jurisdiccional, ya que el tipo de abuso procesal que buscamos
estudiar dice relacion con el ejercicio de acciones judiciales o administrativas que

importan afectar a la contraparte.

1% En materia de Familia y Laboral se contemplan audiencias preparatorias y de juicio. En sede Penal, en

los procedimientos abreviados o simplificados se observa el fallo del asunto en la audiencia de juicio
inmediatamente; respecto al Juicio Oral, al término de la audiencia de juicio deberd pronunciar el
tribunal oral si falla condenando o absolviendo al imputado, pudiendo extenderse excepcionalmente la
deliberacién por un término de veinticuatro horas.
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9.3 Abuso del procedimiento

En primer término, podriamos sostener que también el juez puede abusar respecto
al procedimiento en si mismo, pero entendemos que abuso por parte de la judicatura
puede referirse tanto especialmente a la tramitacion como a otros aspectos de caracter
resolutorios. Por esto, hemos decidido sacar aquella forma de abuso y sistematizarla
como un todo dentro del punto anterior. Sin perjuicio de lo anterior, la intencion de este
trabajo no es la de efectuar una sistematizacion del derecho procesal, con lo que el

lector puede estimar plausible que la labor del juez sea analizada en este &mbito.

El abuso que nos interesa en este acapite es el que tiene su origen en la actividad
de contradiccibn que caracterizan las partes en el juego procesal. Incidentes
infundados, prueba dilatoria, solicitud de medidas cautelares, entre otros, que provocan
la lentitud del desarrollo procedimental. Esto redunda, a final de cuentas, en el tardio

pronunciamiento del tribunal, cuando probablemente ya no seré eficaz su declaracion.

Cabe poner el acento que quienes abusan del procedimiento seran aquellos que
representan a la parte que abusa. Por tanto, sobre este punto estamos hablando de las
actuaciones de abogados patrocinantes y de mandatarios judiciales, ya que son estos

los que concretan las peticiones abusivas’.

Frente a esto, se necesita que el juez esté atento a las diversas presentaciones de
las partes, desechando de plano aquellas que no dicen relacién con el juicio o que
sean redundantes o solo tengan por funcion el trabar la prosecucion del juicio. A lo que

apuntamos, es que no basta con la mera condenacion en costas.

107 @+ 2.« . .,
Sin animo de ser precisos, algunas voces plantean que la solucion a este asunto se encuentra en dotar

al Colegio de Abogados de potestades que le permitan fiscalizar y sancionar el obrar del jurista,
imponiendo la suspensién o imposibilidad de ejercer la profesidn. Junto con ello, el establecimiento de la
colegiatura obligatoria y de un cédigo de ética profesional eficaz, pueden generar el control de
conductas indeseadas en el ejercicio profesional.
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10. RESPONSABILIDAD Y SANCION AL ABUSO

En lo que respecta a esta situacién, se debe distinguir entre la responsabilidad
procesal o sancion procesal y la responsabilidad civil tanto extracontractual como

contractual, en este Ultimo caso, la que se genera entre la parte y sus mandatarios.

Como advertira el lector, retomando nuestra posicion respecto al criterio de
determinacion de la existencia del abuso del derecho, referente al abuso procesal
hemos separado las consecuencias procesales de las civiles, ya que entendemos que
son juicios de disvalor que deben ser tratados en andlisis diferentes. El primero se
refiere al restablecimiento del imperio del derecho que no necesariamente conlleva
responsabilidad de caracter civil, mas sera analizada su concurrencia en las siguientes

lineas. A continuacién, pasaremos a observar las consecuencias del abuso:

10.1 Sancion procesal

Ante la accion abusiva, siendo aquella que carece del conflicto de relevancia juridica
gue justifica la intervencion de la judicatura, la principal sancién de parte del tribunal
serd la de rechazar la presentacion, junto con todas aquellas incidencias y recursos
aparejados, en razon de carecer del fundamento plausible que deberia motivar el
litigar. Pero hemos apuntado en acépites previos, que este asunto puede ser abordado
en diferentes etapas, siendo el mas importante aquel en que la victima del abuso
buscara resarcimiento, por medio de un posterior juicio declarativo (por ejemplo, el que
se observa ante el juez civil por casos de competencia desleal, ante el Tribunal de

Competencia por abusos que alteren la normalidad de los mercados, entre otros).

1) Primeramente, antes de trabada la litis, cuando el tribunal examina que el libelo
del demandante cumpla con los requisitos necesarios para ser sometido a tramitacion,
también debe efectuarse un analisis de si es procedente en términos de la existencia
del interés juridicamente relevante que significa el conflicto de interés del proceso,

cuestiébn que observamos al tratar del derecho de accionar. Si este conflicto es
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inexistente, se ha de rechazar “in limine” la demanda por improponibilidad objetiva®®,
sefialando que su improcedencia por carecer de requisitos (previo conocimiento de la
excepcion dilatoria respectiva). La antifuncionalidad del derecho de accion ejercido es

de tal entidad, que amerita que el tribunal no le de tramitacion al asunto.

En materia de Competencia, al referirnos a los requisitos de la demanda en el
primer capitulo, observdbamos acerca de la facultad que actualmente detenta el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, en virtud del art. 20 del DL 211,
consistente en la de exigir al denunciante o requirente el subsanar el escrito que
contiene el libelo por carecer de alguna de las exigencia del art. 254 del Codigo de
Procedimiento Civil, por un término de 3 dias habiles. Respecto de los requisitos de
nuestro interés, recalcar que dicen relacion con aquellos “hechos y fundamentos de
derecho en que se apoya” (la demanda) y que representaran el conflicto intersubjetivo

de intereses relevante juridicamente.

Entendemos que esto (el rechazo por falta de requisitos) puede entenderse como
una transgresion del derecho de accién, potestad de cardcter constitucional que
permite el acceso a la justicia y que pone en movimiento al érgano jurisdiccional, pero

deben efectuarse dos precisiones.

La primera se refiere a que este derecho de accion en caso alguno puede ser
conculcado por parte del juez, pero estamos contestes en que trata de una facultad
que permite a su detentador el poner en movimiento la actividad jurisdiccional, con lo

gue se agota con la presentacion del escrito que contiene la pretension.

En segundo lugar, el elemento basico diferenciador de la pretension que debe
someterse a tramitacion se encuentra resumido en el conflicto intersubjetivo de
intereses juridicamente relevante. De esta manera, el temor a la arbitrariedad de la
magistratura queda limitado. Asimismo, este defecto en el ejercicio de la accion debe
ser absoluto, con lo que el juez debe encontrarse en situacién de gozar del mayor nivel
de conviccibn mas alla de toda duda razonable sobre esta carencia, con lo que

existiendo minima incertidumbre sobre ello se ha de preferir dar tramitacion al asunto.

198 BALESTRO FAURE, Miryam. “La proscripcion del abuso de los derechos procesales. Un principio de

principios”, EN: PEYRANO y RAMBALDO, op. cit., pp. 154-156,
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2) En segundo término, durante el curso del procedimiento, aquellas solicitudes
abusivas que ya fueron analizadas con anterioridad, seran desestimadas por el
tribunal. En el caso que se les hubiere dado curso, la parte contraria podra solicitar que

sean dejadas sin efectos'® y que se estime las costas que ellas han dado origen.

Cabe recalcar que el tribunal, en razén de los principios de economia procesal y
buena fe, puede ejercer de oficio sus facultades jurisdiccionales cuando se encuentre

frente a un abuso.

3) Juicio declarativo del previo abuso del derecho de accién. Una situacién distinta
es la que se suscita cuando la parte que abusé de un determinado proceso, sea con
posterioridad objeto de un juicio ordinario de responsabilidad por el ilicito cometido (en
especial bajo la hipétesis de competencia desleal obtenida en la legislacion sobre esa
materia, como, asimismo, lo seria en sede de competencia por significar una préactica
predatoria). En esta instancia, el tribunal deberia declarar que se ha contrariado los
fines del proceso y se condenard a responder civilmente por el dafio ocasionado a la

otra parte. Este punto se verd al referirnos a los requisitos de la responsabilidad civil.

Para efectos de aclarar nuestros planteamientos, lo l6gicamente probable que
acaezca frente al abuso procesal serd esta clase de juicios, ya que una vez terminado
el juicio que se incod (para tratar del asunto que redundé en abuso) serd de mayor
facilidad apreciar las consecuencias dafiosas que ha provocado. Por lo demas, esto

guedara reafirmado al observar la jurisprudencia del TDLC.

10.2 Responsabilidad Civil

Como adelantamos, con motivo del abuso procesal se puede originar tanto

responsabilidad extracontractual como contractual.

109 . .
Por ejemplo, la medida cautelar que ya no encuentra su fundamento en la demora del proceso o la

verosimilitud del derecho.
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Respecto a la responsabilidad extracontractual, aquel que hubiere sufrido dafio por

el abuso de la contraparte podr4 demandar que estos le sean resarcidos. Obviamente,

es condicién necesaria la declaracion de que se ha incurrido en este ilicito.

No es nuestro &nimo divagar sobre los requisitos del delito o cuasidelito civil, pero

podemos sefialar que los siguientes son los requisitos para el surgimiento de la

obligacion de indemnizar:

1)

2)

3)

4)
5)

Sobre

Conducta: ejercicio del derecho de accion, contrariando o alterando los fines
a los que responde el proceso, es decir, poner en movimiento al 6rgano
jurisdiccional en circunstancias que no existe conflicto de intereses

juridicamente relevante.
Dafio: Tanto material como moral, si procediere este Ultimo en la especie.

Factor de atribucién: Culpa o dolo. Es ahora que vale para nosotros la
atribucion subjetiva de responsabilidad, fundada tanto en la intencién
positiva de dafiar a otro o la propiedad de este como la insatisfaccion del
estdndar de cuidado al que ha de atenerse todo hombre medio o buen
padre de familia en el ejercicio de una accién judicial o administrativa. Esto
es consecuencia de que entendemos que una cosa es la situacion de
determinar la ocurrencia del abuso y otra, totalmente diferente pero
relacionada, es especular sobre la concurrencia de la obligaciéon de

indemnizar los dafios que se irrogan a la contraparte.
Nexo Causal. La doctrina y jurisprudencia resuelven este asunto.
Imputabilidad. Se repite lo anterior.

la responsabilidad contractual a la que podrian quedar sujetos los

mandatarios y abogados patrocinantes de la parte que ha abusado del derecho de

accion (ya que es esta la que comete el ilicito, en razén de que los ya sefialados son

meramente sus representantes en juicio), en primer lugar debemos determinar la

naturaleza de las prestaciones que entrega el abogado.
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Estamos contestes en que se trataria de una obligacion de medios, ya que el
resultado del juicio es un incierto que depende de los hechos objeto del conflicto,
medios probatorios disponibles, labor argumentativa, criterio que impera en la
jurisprudencia, doctrina a la que adhieren los integrantes de las salas de los tribunales
superiores de justicia, entre otros. Es razonable entender que nuestra labor no asegura
un resultado, salvo que algun profesional abogado estime obligarse en ese sentido,

pero esto ultimo es harina de otro costal.

Siguiendo con el argumento, el mandatario que empleare todos los medios que la
ley otorga para defender un determinado asunto (entiéndase, evacuar traslados y
rendir prueba oportunamente, efectuar observaciones a estos medios, impugnar
tempestivamente en todos los grados que el procedimiento particular franquea,
preparar e interponer recursos a lo resuelto en la instancia respectiva, etc.) sera
considerado como diligentemente con el ejercicio de la profesion, con lo que el cliente

se encuentra en situacion de reconocer que la prestacion de servicios fue satisfactoria.

Sin embargo, el desempefio de estos servicios no puede significar en caso alguno
un abuso de los medios procesales, ya que esto significaria no sélo un estipendio que
debe soportar el cliente, sino que, también, es una deficiente prestacion, contrariando
la “lex artis” o reglas que rigen el ejercicio de la profesion juridica. En el acapite
siguiente nos referiremos a las normas de lealtad y proscripcién del abuso al que

hacemos alusion.

Junto con ello, es de toda I6gica que el interesado que demanda a su mandatario lo
efectla porque ha sido previamente sancionado por el abuso que aquel cometié en
juicio previo en que lo representaba. Esto deberd entenderse bajo la hipétesis
consistente en que el profesional abogado incitdé las gestiones judiciales, en
circunstancia que nos encontrabamos ante un asunto que carecia de fundamento

plausible.

En conclusion, la labor del abogado no se resume meramente en ejecutar o poner
en movimiento las herramientas que buscan defender los intereses de su cliente, sino,

también, esto debe efectuarse de manera leal y honorable, sin alterar el fin o funcién al
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que responde el proceso, a menos que se ponga en conocimiento del cliente sobre el
abuso de los medios procesales y que, por tanto, asume las consecuencias

patrimoniales de aquello.

11. EJERCICIO DEL DERECHO DE ACCION Y EL CODIGO DE ETICA
PROFESIONAL

Estamos contestes con cierta doctrina**® que las conductas hasta ahora observadas
no significan Unicamente un abuso del ejercicio del derecho, sino que al mismo tiempo

consisten en falta grave a la ética profesional.

El Codigo de Etica del principal Colegio de Abogados de nuestro pais, que sefiala
las directrices éticas de las conductas para con el cliente, juez y colegas, contiene una
serie de prescripciones a este respecto. Sin perjuicio de que la colegiatura no es
obligatoria en nuestro pais y que existe mas de un organizacion similar, estimamos que

este Cddigo sefala pautas que rigen como “lex artis” para nuestra profesién.

En su art. 1° sobre Honor y Dignidad de la Profesion, en la primera parte exige al
abogado “cuidar el honor y la dignidad profesional”. Como ya sefialdbamos
anteriormente, es contrario al honor y lealtad el ilicito de abusar de este derecho y en
nuestra calidad de habilitados en derecho debemos luchar contra esta figura por todos

los medios licitos que la legislacion estableciere.

El art. 5°, sobre la Honradez, exige “El abogado debe obrar con honradez, integridad
y buena fe (...)", valores sobre los que ya discurrimos. Asimismo, expresa que el
abogado “no ha de aconsejarle a su cliente actos fraudulentos (...)”. Por tanto, no nos
esta permitido proponer fraudes que afecten legitimos intereses de terceros ni

obstaculizar la labor del juez, como sucede con el abuso del derecho de accionar'*.

% ORTUZAR SANTA MARIA, Alvaro. Estudios sobre reformas al Cadigo Civil y Codigo de Comercio, 3ra

parte, El abuso del Derecho ante la Constitucién, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2003, p. 112.
mu Bajo esta idea podemos observar el combate contra el abuso que se puede verificar durante el
transcurso del procedimiento.
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En la misma linea, el art. 12° respecto a la Informacion sobre servicios
profesionales, expresa que esté prohibido “b) ofrecer el empleo de medios contrarios al

derecho”, negando la posibilidad siquiera de recurrir a fraudes o abusos.

Asimismo, el art. 96 referido la Respeto de las Reglas de Procedimiento sefiala “El
abogado observara de buena fe las reglas procesales establecidas por la ley o por la
convencion entre las partes y no realizar4 actuaciones dirigidas a impedir que la
contraparte ejerza debidamente sus derechos”, agregando en sus literales a) y d) la

proscripcion del fraude procesal y del abuso del derecho de accionar:
“a) aconsejar o0 ejecutar maniobras que constituyan un fraude procesal (...)".

“d) abusar de la facultad de interponer recursos o incidentes judiciales, en
especial si por esos medios se buscare provocar dafio injusto a la

contraparte o forzarla a celebrar un acuerdo gravoso”.

Estimando que este articulado se refiere, mas bien, al abuso del procedimiento, no
descartamos que las prescripciones previas son comprensivas del combate al abuso

del proceso.

Como podemos apreciar, al Codigo de Etica le repugna el abuso del derecho y lo
estima como medio ilicito que atenta contra la lealtad y el honor en el desempefio de la

profesion.

Por dltimo, corresponde hacernos cargo de lo aseverado respecto a la
responsabilidad que le cabe al profesional respecto de su cliente. El supuesto de esta
responsabilidad se basa en aquel abogado que mal aconseja y logra el inicio del

proceso, sin importarnos por ahora si media culpa o dolo.

Este proceso se origina en virtud de una accién que en caso alguno presenta al
juzgador un conflicto intersubjetivo de intereses relevante para el Derecho. En razén de
ello, este cliente terminard siendo condenado por las costas del juicio perdido v,
eventualmente, puede ser objeto de un juicio de responsabilidad por abusar del

derecho de accion e irrogar perjuicios a la contraparte.
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Una vez verificada esta hipotesis, este ultimo tiene el legitimo derecho de discutir
ante un juez sobre la defectuosa prestacion llevada a cabo por el abogado que le

patrocind, ya que este fue mala guia (a diferencia de Virgilio para con Dante Alighieri).

La imperfecta prestacion de servicios se provoca por la transgresion de los valores
consagrados por el Codigo de Etica, ya analizados, y que conforme a sus
prescripciones determinan el correcto actuar del abogado. Ergo, nos encontramos ante
la “lex artis” que regula nuestra profesion y que verificada la inobservancia de estos,
procedera determinar si el profesional es responsable de los perjuicios ocasionados al

cliente, sea que esto se deba a su negligencia o actuar doloso.

En caso alguno abogamos porque los abogados egresados de las diferentes
Escuelas de Derecho del pais se conviertan en monjes defensores del honor y la
lealtad y que recurren a niveles imposibles de cuidado. Esta no es nuestra intencion, ya
que lo que planteamos es que el abogado es un hombre medio cualquiera, pero se le
demanda el cumplir con un nivel de cuidado especial (no levisimo, si medio), en

atencion a la “lex artis” o Cédigo de Etica que rige el desempefio de la profesion.

12. JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL RESPECTO AL ABUSO PROCESAL

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre este asunto ha apuntado hacia
los conceptos del litigante temerario o malicioso del articulo 600 del Cédigo Organico
de Tribunales y al litigante frivolo o sin fundamentos. Sin perjuicio de la cercania de

estos conceptos, en términos semanticos se refieren a conductas diferentes.

Temerario conforme al diccionario de la Real Academia de la lengua Espafiola se
refiera a aquel que es “excesivamente imprudente arrostrando peligros; o se dice de
las acciones de quien obra de este modo; o, que se dice, hace o piensa sin
fundamento, razén o motivo™*?. Respecto a lo malicioso, entendemos trata de aquel

que obra con una finalidad negativa respecto de otro o de las cosas de su propiedad.

12 piccionario RAE, en http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO_BUS=3&LEMA=temerario (ultima

revision 5.01.2010).
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Ergo, dolo. En cuanto a la frivolidad, el mismo diccionario sefiala que es lo “Ligero,

veleidoso, insustancial™®.

No obstante la precision, nuestro Tribunal Constitucional las trata sin efectuar
mayores distinciones, con lo que desprendemos que las entiende en su sentido natural
y obvio, con lo que habria que apuntar a ilicitos dolosos o culposos (punto de vista
subjetivo respecto del abuso del derecho). Con todo, este érgano jurisdiccional ha
efectuado pronunciamientos mas bien tedricos sobre este tipo de conductas, en razén
de ser objeto de su competencia los conflictos entre la legislacion vigente y las

disposiciones de la Carta Fundamental.

De esta manera, importante jurisprudencia*** ha sido elaborada a partir del “principio

solve et repete” existente en las disposiciones de los articulos 171'*°

y siguientes del
Cddigo Sanitario, a proposito de la exigencia del pago de la totalidad de la multa para
efectos de permitir al condenado el ejercer acciones de impugnacién por via judicial
(condiciéon de admisibilidad del reclamo judicial). Aunque este tribunal trata este tema
como restriccion ilegitima (en términos constitucionales) al derecho de acceder a la
justicia, se refiere tangencialmente al tema de nuestro andlisis y apunta mas bien a que

esta exigencia buscaria limitar la litigacion frivola.

Bajo idénticos razonamientos, se han verificado causas en materias circunscritas al

derecho laboral y de familia®*.

'3 Diccionario RAE, en http://buscon.rae.es/drael/SrvItGUIBusUsual?LEMA=frivolo&origen=RAE (dltima
revision 5.01.2010).
% Causa ROL: 792-07, Sentencia de 3 de enero 2008; Causa ROL: 1046-08, Sentencia 22 de julio 2008;
Causa ROL: 1061-08, Sentencia 28 de agosto 2008; Causa ROL: 1253-08, Sentencia de 27 de enero 2009;
Causas ROL: 1262-08 y 1279-08, ambas con sentencias de 2 de abril de 2009.
> Art. 171. De las sanciones aplicadas por el Servicio Nacional de Salud podra reclamarse ante la justicia
ordinaria civil, dentro de los cinco dias habiles siguientes a la notificacién de la sentencia, reclamo que
tramitara en forma breve y sumaria. Para dar curso a ellos se exigira que el infractor acomparie el
comprobante de haber pagado la multa.
118 causa ROL: 834-07, Sentencia 13 de mayo 2008; Causa ROL: 1340-09, Sentencia 29 de septiembre
2009.
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13. PRECISIONES SOBRE EL ABUSO DEL DERECHO DE PETIC ION

Al referirnos al ejercicio del derecho de peticién sefialabamos que los requisitos de
respeto y conveniencia, siendo este ultimo referido a la finalidad o funcién del derecho,
debian verificarse no solo respecto de la autoridad ante la que se efectia la solicitud,
sino, también, esta debia acontecer respecto de la legislacién nacional vigente y de los

legitimos intereses de un tercero (por ejemplo, derechos adquiridos).

En la hipotesis en estudio, nos enfrentamos a un caso de abuso del derecho de
peticion, ya que no se busca necesariamente la satisfaccién de un interés individual o
colectivo, que, por lo demas, deben ser legitimos o licitos desde el punto de vista de

nuestra normativa nacional.

De esta forma, verificado el abuso, consideramos que procede efectuar el analisis
sobre este ilicito en si y las posibles repercusiones en materia de responsabilidad, y lo

gque, eventualmente, podria representar una afectacion de la libre competencia.

Ante el acto administrativo que generara efectos indeseados, motivado por la
peticion de un privado, procederan diversas acciones para efectos de revertirla. Tanto
en sede administrativa (por ejemplo, solicitudes ante la Contraloria General de la
Republica) como ante tribunales ordinarios o especiales (Tribunal de Defensa de la
Competencia, Tribunal Constitucional, entre otros), se podra verificar la ilicitud del
fundamento de dicho acto, de forma que procedera la adopcién de medidas para

contrarrestar sus efectos.

Con todo, la autoridad administrativa que adopté la medida podré retractarse de la
misma, como por ejemplo el caso de la dictacién de un nuevo reglamento, en uso de la
potestad reglamentaria, de forma de asumir una conducta activa a fin de remediar
dicha situacion. Cabe recalcar que esto podria evitar posibles procedimientos de indole

indemnizatoria por el accionar de la autoridad.

Por ultimo, en capitulo posterior nos referiremos puntualmente al caso en que esta
decision se deba a la manipulacién de informacién por parte del administrado, que

consecuencialmente conlleva efectos contrarios a la libre competencia.
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14. PRECISION FINAL SOBRE EL CONCEPTO DE ABUSO Y SU REEMPLAZO
POR EL DE ABUSION

Brevemente nos hemos referido anteriormente respecto a la imprecision de la
expresion “abuso del derecho”, por cuanto es dificultoso comprender el ejercicio de un
derecho subjetivo mas alla de la esfera de proteccion que este mismo asegura y a
partir del cual se produce el abuso. Algo que seria licito (ejercer derecho) e ilicito
(extralimitacién) a la vez. Planiol y su concepto de la logomaquia ponen de manifiesto

que en el abuso no puede haber derecho'"’

, con lo que semanticamente seria mas
apropiado hablar de “ejercicio abusivo del derecho”. De esta manera, lo que escapa de

la orbita del derecho subjetivo es el ejercicio y no el derecho rectamente entendido.

No obstante lo anterior, debemos sefialar que, para efectos de dar solucién a estas
linguisticas disquisiciones, se ha recurrido en la doctrina a ideas como “abuso de

derecho”, “abuso en el ejercicio”, “ejercicio abusivo de facultades”, entre otros.

Ante este estado, Abraham Vargas sefiala que el camino correcto es seguir a lval
Rocca'™® y acudir a la voz “Abusién” que es una figura de mayor rigurosidad y
capacidad descriptiva, ya que el abuso refiere un “mal uso” y la abusion supone un
“acto u omision abusivos”, de manera que es innecesario recurrir a la idea del ejercicio.
En nuestro estudio, hablariamos de la Abusidn procesal o derechos procesales, y del

de peticion.

Sin perjuicio de que la mayoria de la doctrina da por sentado que la figura ilicita en
comento no merece mayores discusiones y que es superficial toda nueva tratativa,
coincidimos con el profesor Vargas en el sentido de esta discusién aln merece ser

refinada y dar mayores certezas sobre la aplicacion de esta teoria para casos

1w RUZAFA, Beatriz. “El abuso del derecho y la conducta procesal abusiva”, EN: PEYRANO Y RAMBALDO,
op. cit., p. 289.

8 VARGAS, Abraham Luis. “El ejercicio abusivo del proceso (criticismo y relativismo filoséfico-cientifico

vs. Existencialismo y realismo legislativo, jurisprudencial y doctrinaria)”, EN: PEYRANO Y RAMBALDO, op.
cit., pp. 289-290.
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concretos, precisando los conceptos. Con todo, estas elucubraciones escapan de

nuestra tarea, pero manifestamos nuestro interés por dicha precision.
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CAPITULO lIl. EJERCICIO DEL DERECHO DE ACCION Y PET ICION COMO
PRACTICA PREDATORIA

1. CONCEPTO DE PRACTICA PREDATORIA

Un aspecto esencial en la competencia econdémica, consiste en que cuando opera
bajo canones aceptables o legitimos, es de toda légica que uno u otro competidor
termine fuera del juego del mercado. La empresa que ha sido eficiente,
productivamente hablando, obtiene como premio el ganar en un determinado mercado
y alzarse como Unico oferente o, al menos, pasar a poseer una importante cuota de
participacion en aquel. La posicion de dominio no es per se negativa, mientras las
condiciones de desafiabilidad del mercado permitan la entrada de nuevos
competidores (interesados en las excesivas ganancias que aquel obtiene) y el usuario

0 consumidor no sufra perjuicios por esta situacion (su bienestar).

Sin embargo, si el oferente-competidor se convierte en vencedor por medios
reprochables para el Derecho de la Libre Competencia, deberan irremediablemente
intervenir los érganos competentes, buscando la superacion de los obstaculos a la

libertad y hacer efectivas las responsabilidades que procedieren.

Las conductas reprochables son diversas desde el punto de la doctrina**®, pero es
de nuestro interés referirnos a las practicas predatorias como formas de exclusion
sancionable por el Derecho. Para ello recurriremos al camino recorrido por Francisco

Hernandez Rodriguez'®.

119 . s . ..
Competencia desleal, abuso de posicidon dominante para limitar la entrada de nuevos agentes,

colusion, entre otras.

120 HERNANDEZ RODRIGUEZ, Francisco. Precios predatorios y derecho antitrust, Editorial Marcial Pons,

Madrid, 1997, pp. 31-61.
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Como inicio, este autor nos plantea que la doctrina en general ha tendido a tratar
este tema refiriéndose a conductas concretas de practicas predatorias, evitando una
conceptualizacion certera sobre el asunto, debido a la amplitud de hechos que caben
bajo el abanico de la predacién*®. Sin perjuicio de esto, algunos autores han efectuado

labores en sentido contrario.

Asi, Sullivan considera que esta conducta “tiene la finalidad y el efecto de mejorar la
posicion competitiva de su autor, no mediante la mejora de sus prestaciones en el
mercado, sino amenazando con perjudicar o perjudicando a los competidores
potenciales para obligarles a abandonar el mercado o, por lo menos, forzarlos a
competir de forma menos efectiva™??. Por otra parte, Areeda y Turner definen a esta
conducta como la “susceptible de contribuir de forma significativa a la creacion o al
mantenimiento de un poder monopolistico, que no es competencia basada en los

méritos ni una restriccion inherente a la competencia basada en los méritos™?3,

Junto con estos, Petty sostiene que a la idea de la predacion subyace “la busqueda
de un avance en el mercado a través de la delimitacién de la competencia, en vez de

hacerlo mediante una mejora de las prestaciones de la empresa™?*,

En razoén de las definiciones expuestas, Hernandez'”> pone de manifiesto dos
elementos que se repiten y caracterizan a las conductas predatorias. La primera
consiste en ser una “conducta dirigida a perjudicar a los competidores como forma de
mejorar la posicion propia en el mercado” y “el empleo de medios distintos de la

competencia basada en méritos”.

121 Ibidem, p. 33

122 |hidem. Hernandez citando a Sullivan, handbook of the law of antitrust, 1977, p. 108.

123 |bidem. Hernadezcitando a P. Arreda y D. Turner, Antitrust law, v. 3, 1978, p. 626.

' |bidem. Hernandez refiriéndose a la conceptualizacion efectuada por R. Petty, “Antitrust and

innovation: are products modifications ever predatory?”, En: Suffolk ULRev., v22, 1988, 997-1028, p.

999.

Plbidem.
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Sin embargo, la mera identificacion de estos elementos nos llevan a una nocion
amplia de estas practicas, permitiendo encerrar aquellas que razonablemente
entendemos como tal, hasta formas que, incluso, pueden conllevar limites nebulosos
con otras éareas del Derecho (imaginemos situaciones de sabotaje a otros

competidores en sede penal) o, aun, del mismo Derecho pro competencia (colusion).

Bork delimita de mejor manera este asunto, definiendo la conducta predatoria como
“la agresion deliberada de una empresa contra uno o mas rivales, mediante el empleo
de précticas comerciales que no se considerarian optimizadoras de beneficios de no
ser por la esperanza de que 1) los rivales tenga que salir del mercado, dejando al
predador con una cuota de mercado suficiente para obtener beneficios monopolisticos,
o 2) de que estén lo suficientemente castigados como para abandonar el
comportamiento  competitivo que el predador considera inconveniente 0

amenazador™?,

De esta manera, Hernandez'?’ nos permite delimitar los elementos propios de las
conductas predatorias, de forma de poder entenderlas con precision, y que se

expresan a continuacion:

a) Existencia de una conducta orientada a perjudicar a otros competidores,

mejorando la situacion propia en el mercado.
b) Empleo de medios que no se basan en la competencia de méritos.

¢) Apariencia competitiva de estos medios, con lo que podemos distinguirlos de

aquellos que son licitos. La situacion clarificadora es la finalidad de excluir.

d) Sacrificio de los beneficios a corto plazo a cambio de una expectativa de

mayores ganancias en el largo plazo.

Este ultimo elemento se clarifica de mejor manera si imaginamos la hipétesis de

predacion via precios, donde un agente baja el precio de un determinado producto para

126 |hidem. Hernandez citando a Robert Bork, The Antitrust Paradox, Nueva York, 1978, p. 144.

127 Ibidem, p. 36.
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cierto mercado relevante y con ello logra excluir a otros de la competencia. Esta clase
de conducta es mayormente visible cuando existe posicion de dominio y aprovechando
esta situacion, se efectta la disminucion para ahogar a un desafiante nuevo o a los ya

existentes.

De esta forma, podemos observar lo que la doctrina ha distinguido como conductas
predatorias basadas en precios o precios predatorios, y aquellas que no se basan en

los precios'?®.

No siendo nuestro objetivo las basadas en precio'?®, sefialamos que estas otras se
refieren al empleo de mecanismos o tacticas que llevan envuelto un cariz de estrategia
competitiva o legitima defensa de intereses, pero el verdadero interés es la exclusion
de otros agentes. En la doctrina™® se sefialan como tipo de predacién por via distinta
de los precios las siguientes: Publicidad Predatoria'®, Innovacion Predatoria®,

134

Acumulacion de patentes™®, Gastos Predatorios'**(predatoryspending), Contratacion

128 . L . . .
De nuestro interés, imaginemos el caso del que abusa del derecho de accionar para efectos de excluir

competencia, incurriendo en una serie de gastos propios de la litigacion, pero que no se compara con la
pesada carga que sufren los afectados por estas conductas (dilacién en al entrada al mercado, diversos
juicios que debe soportar un competidor pequefio o de menor dimensién, entre otros).

129 . P . .
Recomendamos la lectura de la obra de Francisco Herndndez, la que hemos citado reiteradamente en
este acdpite.

3% HERNANDEZ, Francisco. Op cit., p. 43 y ss.

B sin perjuicio de existir discusidn sobre esta clase de conducta y de existir cercanias con ilicitos del tipo
competencia desleal, acd ponemos el acento en aquella actividad de publicidad que es de tal entidad,
que obliga a la competencia a sostener similares niveles de avisaje para sobrevivir en el mercado o
soporta tales costos en ello que termina excluido del juego de la competencia.
32 5e apunta a aquella innovacién que involucra, por parte de quién la efectua, un control estructural del
proceso productivo, recurriendo a la idea “aguas arriba” y “aguas abajo”. En caso alguno el Derecho de la
Competencia se puede convertir en una traba de la eficiencia o mejoras en las técnicas productivas y
bienestar que consecuencialmente gana el consumidor, mas esto no justifica refinadas practicas a que
apunte un cierto dominante en un segmento del mercado buscando exprimir a sus competidores en otra
seccion.
3 la acumulacién per se de patentes no es intrinsecamente anticompetitiva, ya que la capacidad
inventiva del hombre y el derecho de propiedad sobre las cosas que crea son los principales sostenes del
modelo econdmica actualmente imperante, con lo que es necesario otros factores para que ello se torne
ilicito. Este tema estriba en la situacion de un dominante del mercado que acumula patentes con meros
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135

Predatoria™ (personal de un competidor) e Influencia Predatoria en Decisiones

Gubernamentales, siendo esta Ultima de nuestro interés.

Esta dltima conducta se refiere tanto a la posibilidad de que una determinada
empresa pueda presionar a cierto organismo publico para perjudicar a sus rivales.
Imaginemos el caso de que esto se inicie por la via del derecho de peticion o la
presentacion de demandas o requerimientos judiciales para provocar consecuencias
en un mercado relevante. Como veremos, en principio estas conductas serdn licitas a
la luz del derecho de la competencia cuando favorece al privado que ha promovido
estos mecanismos, pero se tornard ilicita si el efecto directo de la decision adoptada
por la autoridad es el perjuicio de los intereses de uno o varios competidores'®, ya que
la conducta del agente activo (pedir o accionar) es una mera apariencia a fin de

encubrir el intento de interferir las relaciones comerciales de su(s) rival(es).

Este tipo de situaciones se ha discutido principalmente por la doctrina
estadounidense, en casos que veremos en acapites posteriores, y en menor medida el
derecho comunitario europeo. En nuestra realidad, han sido pocos los casos sobre el

tema de nuestro interés.

No obstante la prevencion, ponemos de manifiesto el tratamiento doctrinario del
abuso del derecho de accién y del de peticibn como conductas atentatorias de la libre
competencia. Junto con ello, la academia ha puesto de manifiesto que este tipo de
hechos adquieren mayor gravedad y notoriedad cuando son llevadas a cabo por parte

de un agente dominante en el mercado relevante.

Desde ya, sefialamos nuestra conformidad con esto ultimo, sin embargo, no

descartamos que ello acaezca por parte de un agente que previo al ejercicio de esos

B4 Modalidad indirecta de precios predatorios, donde un competidor busca aumentar la calidad del

producto o servicios ofrecidos, sin que ello tenga un correlato en el precio. Ciertamente se basa en el
precio, al no existir un necesario correlato con el coste del bien mejorado y su finalidad es la de excluir
competencia, sin embargo la variante del aumento de prestacién es una sofisticacién de la conducta.
135 . . . .
Escaso su tratamiento y complejo de abordar dadas las interrogantes desde la perspectiva de la
legislacion laboral.
136 £ . .
HERNANDEZ, Francisco. Op cit., p. 60.
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derechos se encontraba en un ambiente competitivo, pero que en virtud de la conducta
desarrollada ha alcanzado una posicion de dominio e idealmente la calidad de
monopolio. En el caso de que no alcance dichos estados de predominancia, por
ejemplo en los ataques entre competidores de menor tamafio, podriamos sostener que
es un acto sancionable a la luz de nuestra Ley sobre Competencia Desleal (Ley
20.269).

Este criterio serd reafirmado por la redaccion de nuestra legislacion nacional de
competencia, dada la amplia expresion utilizada por el legislador al momento de definir
las conductas, lo que incluso ha generado el surgimiento de planteamientos que van en

la linea de dar acogida al criterio de la “regla per se”.

2. SOBRE EL ABUSO COMO PREDACION EN LA LEGISLACION DE
COMPETENCIA

A la luz del Decreto Ley 211", el abanico de conductas sancionables es amplio,
dadas las expresiones del art. 3°, lo que no es una conclusién novedosa. Este articulo

se expresa en los siguientes términos:

“Art. 3. El que ejecute o celebre, individual o colectivamente, cualquier
hecho, acto o convencion que impida, restrinja o entorpezca la libre
competencia, o que tienda a producir dichos efectos, sera sancionado con
las medidas sefaladas en el articulo 26 de la presente ley, sin perjuicio de
las medidas preventivas, correctivas o prohibitivas que respecto de dichos

hechos, actos o convenciones puedan disponerse en cada caso.”

De toda logica es sefialar que la conducta objeto de nuestro estudio es posible de

ser contenida por esta disposicion, pero nuestra finalidad en este acapite es poner de

37 DL 211. CHILE. Fija normas para la defensa de la libre competencia; con tal objeto previene y sanciona

laspracticas monopdlicas y crea las comisiones y servicios que indica. Santiago, Chile, Diario Oficial
diciembre de 1973; teniendo presente las importantes modificaciones introducidas por las Leyes N°
18.118, de 22 de mayo de 1982, N2 19.336, de 29 de septiembre de 1994, N° 19.610, de 19 de mayo de
1999, N° 19.806, de 31 de mayo de 2002, N° 19.911, de 14 de noviembre de 2003.
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manifiesto sobre dos variaciones del abuso de acciones y peticiones que son

observadas en la legislacién nacional.

La primera conducta reconocida, es la sefialada en el literal ¢) del mencionado

articulo tercero, que prescribe:

“c) Las practicas predatorias, o de competencia desleal, realizadas con el

objeto de alcanzar, mantener o incrementar una posicion dominante.”

La finalidad de la conducta es la posicién dominante, ya sea presente o futura (como
barrera de entrada a nuevos actores), buscando en la primera la mantencion o el

incremento de aquella predominancia o esperando obtenerla de ahi en adelante.

La segunda figura es una variante o ilicito de menor entidad, por cuanto trataria de
ataques entre agentes que no poseen posicion de dominio y/o su actuar tampoco
permitira aquello, pero que importan una interferencia ilegitima en la produccion de un
competidor. En este caso, estaremos ante una situacion sancionada por la actual Ley
sobre Competencia Desleal, a propdsito del ejercicio manifiestamente abusivo de

acciones, que analizaremos mas adelante.

Esta ultima conducta podemos considerarla como de menor gravedad que la del art.
3° y de caracter residual de esta ultima. El primer aspecto se refiere a que es un ilicito
gue Unicamente sera sancionado por via civil y no en sede de competencia, y, respecto
de nuestra segunda consideracion, aquella conducta que siendo un abuso de acciones
acreditado, no altera la libre competencia, ser4 al menos objeto de medidas ante el

juez civil.

Con todo, cuando este ilicito afecta la libre competencia, puede ser sancionado
tanto en sede del TDLC como por via civil en virtud de la vigente Ley Sobre

Competencia Desleal, de manera que una no excluye a la otra.

Asimismo, destacamos el hecho de que este articulo 3° establece un juicio de
disvalor de la conducta, reflejada en su rechazo de toda aquella que afecte la
competencia, de modo que, incluso, determinadas hipo6tesis en que no es verificable

una intencion o dolo por obstaculizar cierto mercado es igualmente sancionable por el
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derecho de la competencia. Entendemos que esta normativa tiene por finalidad
establecer una politica de competencia, la que busca corregir aquellas imperfecciones
que se presentan en el mercado, de modo que podemos sostener que el Tribunal debe
declarar que una determinada conducta es inaceptable desde la 6ptica del Derecho,
sin perjuicio de que sefale aparejadamente que el agente activo no debe ser
condenado a multa alguna, por cuanto no es posible atribuirle responsabilidad en

términos de su culpabilidad. Sobre este punto expondremos en acapite posterior.

3. SOBRE SANCIONES EN MATERIA DE COMPETENCIA DESLEA L
3.1 Breve resefia acerca de la competencia desleal

En lo que se refiere a la competencia, el interés o importancia que se asigna desde
el mundo del Derecho es diametralmente distinta a lo que por tal preocupa a la
economia’®. Esta dltima, busca constantemente el lograr los equilibrios de la
competencia perfecta, que es aquella que se verifica al existir un gran nimero de
agentes que concurren a un mercado, homogeneidad del producto, movilidad de los

recursos econémicos y conocimiento perfecto.

Sin embargo, desde la éptica del Derecho, cuando aquellas condiciones 6ptimas y
deseadas de competencia acaecen, no interesan al jurista para efectos de aplicar el
ordenamiento vigente. Es decir, surgird nuestra preocupacion una vez que un
determinado agente ha logrado afectar la actividad de un mercado, siendo en materia
de competencia desleal principalmente la desviacién de clientela a favor suyo, tema
que justificara la aplicacion del Derecho™®. El fenémeno competitivo que preocupa al
jurista serd aquel en que un competidor busca controlar el mercado arrebatando
clientes, lo cual se verifica por medios ilegitimos, los cuéles no dicen relacion alguna

con aumentar los niveles de eficiencia que reporta cierto bien o servicio.

138 GACHARNA, Maria Consuelo. La Competencia Desleal, Editorial Temis Libreria, Bogota, 1982, p. 10y

siguientes.

139 Ibidem, p. 13.
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En término historicos, el tema de la Competencia Desleal es un asunto més bien
moderno y surge por alla en el afio 1850 en Francia** sobre la base del Cadigo Civil,
conforme a las normas referidas al pago de dafios y perjuicios originados por actos
ilicitos. Sin perjuicio de que la normativa vigente a la época no contemplaba
prohibiciones especificas para esta clase de ilicitos, las reglas civiles permitieron
establecer vias para atacar estos hechos. Para ello se recurrié a la modalidad de
responsabilidad aquiliana contenida en dicho Codigo, pero se ha de entender que esto

requeria cumplir con los elementos que componen el delito civil extracontractual*.

n142

Situacién similar se verifico en el caso Inglés, donde a partir del “law of torts™*“ se dio

solucion a los problemas de la falta de lealtad.

Frente a esto, Francia en 1905 cred la primera legislacion de proteccion del
consumidor, respecto de fraudes de los productos. En 1973 prohibié la publicidad

engafiosa’®.

Alemania, por su parte, encontr6 la negativa de la judicatura en aplicar los principios
contenidos en el Codigo Civil, de modo que en 1909 se cred la primera ley especifica
contra la competencia desleal. Esta legislacion es aun la base de la normativa contraria

a esta clase de conductas'**.

Una profusa legislacion comparada europea se generé a fines del siglo XIX y
comienzos del XX, de modo que para dar uniformidad a este tema se procedi6 a la
suscripcion de la Convencion de Paris de 1883, en virtud de la cual se cred la Unién de
Estados para la Proteccion de la Propiedad Industrial. Con posterioridad, este

instrumento ha sido revisado en innumerables ocasiones (Bruselas 1900; Washington

1“0 SANCHEZ PICHARDO, Alberto. La competencia desleal. Editorial Porrda, México, 2003, p. 81.

“! GACHARNA, Maria Consuelo. Op. cit., p. 40.

2 Ibidem.

%3 SANCHEZ PICHARDO, Alberto. Op. cit., p. 81.

Y% bidem.
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1911; La Haya 1925; Londres 1934; Lisboa 1958)'*. Como apreciamos, la regulacion

comparada lleva bastante tiempo de experiencia, en comparacion al caso chileno.

En cuanto a la conceptualizacion propiamente tal de la competencia desleal, cabe
sefalar que la doctrina y diferentes legislaciones han apuntado en su totalidad a la
deshonestidad en los usos que importan estas practicas, pero han tomado veredas

opuestas en lo que se refiere a la finalidad que estos hechos conllevan.

Por una parte, existen referencias que acotan este punto a la blUsqueda de
desplazamientos de clientela por parte del agente victimario. Henri Capitant define esta
conducta como “un delito civil que en ocasiones coincide con un delito penal,
consistente en que una persona cuya profesién suponga tener clientela (comerciante,
industrial, médico) quite a otra de la misma profesion todo o parte de su clientela

mediante actos lesivos de los principios de honestidad que son ley de la profesion™*.

Similar definicion entrega Eugen Pouillet**’.

Por otra parte, Alfred Moreau sostendria que “la concurrencia licita es el hecho de
aquel que imprudentemente o de mala fe, con un fin de concurrencia ataca un derecho
resultante de una organizacion individual’**®. En este caso, se pone el acento en una

actividad de competencia como finalidad prevista por el agente victimario.

En el caso aleman, Maria Consuelo Gacharna sefiala el articulo 1° de la normativa
expedida en 1909 y que dispone “quién ejecute, dentro de sus relaciones de negocios,

con fines de competencia, actos contrarios a los usos honestos, puede ser demandado

%5 GACHARNA, Marfa Consuelo. Op. cit., p. 40.

146 Ibidem, p. 45. El autor citando a Henry Capitant, de su obra Vocabulario Juridico, Paris, 1936.

Y7 |bidem. A continuacién transcribimos la definicién referida: “La competencia desleal, la palabra
misma lo indica, es aquella que emplea los medios torcidos, fraudulentos, formas que la rectitud y la
honestidad reprueban. Sus armas son innumerables, muchas veces ingeniosas, siempre pérfidas... si los
medios pueden variar hasta lo infinito, su fin es siempre el mismo: el desvio de la clientela de otros... La
competencia desleal busca en todos los casos apoderarse indebidamente del favor del publico, y por
consiguiente atraer una clientela que sin estas maniobras podria dirigirse a otra parte”.

148 Ibidem, p. 45.
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para la cesacion de tales actos y la indemnizacion de perjuicios con ellos causados™*.

De similar forma, el Codigo Civil Italiano establece como concepto residual o general
de competencia desleal el que “3°) se vale directa o indirectamente de cualquier otro
medio no conforme con los principios de la correccion profesional e idéneo para

perjudicar la hacienda ajena™*.

En ambos casos citados observamos figuras que
contravienen la lealtad u honestidad que razonablemente se esperaria en los usos
mercantiles, sin hacer referencia necesaria a la desviacion de clientela, con lo que este

no seria un elemento fundamental para estar frente a esta clase de ilicitos.

La misma autora, pone de manifiesto lo que acontece con el Codigo Penal Argentino
que en el articulo 159 prescribe “Sera reprimido con multa de cien mil a ochocientos mil
pesos, el que, por maquinaciones fraudulentas, sospechas malévolas o cualquier
medio de propaganda desleal, trate de desviar, en su provecho, la clientela de un
establecimiento comercial o industrial™®*. Como podemos apreciar, en este caso la
conceptualizacion de la competencia desleal es entendida como una figura en que lo
central es el perjuicio ajeno consistente en la desviacion de clientela sufrida. No
obstante, en los casos anteriores apreciamos, mas bien, un juicio de disvalor de la
conducta en si, por ser una transgresion de la honestidad o lealtad que se espera
concurra en la competencia en un determinado mercado, prescindiendo de la

intromision en la clientela del rival.

Esto se relaciona con diversas teorizaciones, donde encontramos un primer grupo
que plantean que la competencia desleal constituye una lesion de cierto derecho
subjetivo protegido por el derecho, de modo que para el surgimiento de la
responsabilidad del agente activo de esta conducta se requiere un dafio concreto en

aquella clase de derechos. Una primera clasificaciéon acude a la afectacion de un

149 Ibidem, p. 42.

150 Ibidem, p. 43.

1 Ibidem, p. 44. En actualidad, la multa asciende a pesos dos mil quinientos a pesos treinta mil.
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“derecho de la personalidad™®?, presentando tres diferentes propuestas de derecho
que se observa afectado. La primera se refiere al “derecho a la lealtad en la

competencia™*®

y sostiene que el derecho de la personalidad es el cimiento del
derecho de libre trafico, pero que en caso alguno este Ultimo es una potestad absoluta,
ya que tiene como limite la personalidad ajena mediante la deslealtad. Un segunda,
propone visualizar como bien juridico afectado por esta clase de ilicitos el “derecho de

la personalidad en el libre ejercicio de su actividad™**

, que entiende que todo individuo
posee la capacidad o exclusivo dominio de la determinacién de su personalidad,
obviamente siéndolo en lo que se refiere a su libertad industrial, la que determina la
licitud de la concurrencia, mas conlleva la ilicitud de cierto acto por haberse abusado
de ella y, por tanto, ha transgredido la personalidad de otro. Un tercer planteamiento
postula que estamos frente a un “derecho a la lealtad en la concurrencia™®, que
entiende acerca de la efectividad de un derecho subjetivo vinculado a la existencia de
un sujeto, que posibilita el desarrollar una determinada actividad comercial. EI matiz
gue agrega esta postura estd dado por la preocupacion por intereses generales, que
en este caso reconoce un derecho a ejercer una actividad econémica que esta sujeta

al respeto de los derechos de los consumidores.

Estos planteamientos fueron objeto de critica tanto respecto a la aceptacién de
estos derechos de la personalidad (que, ya siendo vagos, planteaban que la real
afectacién se sufria mas en el patrimonio que en bienes intangibles) como desde la
Optica de que la normativa de competencia busca regular y proteger el accionar del
empresario, de modo que seria insostenible plantear este derecho de la personalidad
como el objeto afectado por la competencia desleal, en circunstancias que Unicamente
perturbaba a un determinado grupo de integrantes de la sociedad (s6lo algunos verian

su derecho de la personalidad afectado).

52 MOLINA BLAZQUEZ, Concepcidn. Proteccién juridica de la lealtad en la competencia, Editorial

Montecorvo, Madrid, 1993, p. 31.

13 bidem.

4 |bidem, p. 32-33.

15 Ibidem, p. 34.
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Una segunda clasificacién entiende que el bien juridico protegido en la competencia
desleal es un derecho patrimonial, que se puede observar desde cuatro perspectivas.
La primera sostiene que el bien afectado es el “derecho a la empresa™®, que se
orienta a permitir un goce sin perturbacion de la empresa y que corresponderia a su
propietario, al entender este aspecto como un elemento que compone la empresa. Esta
vision también es criticada por no poder justificar cada una de las conductas que son
parte de la tipologia de la competencia desleal. La segunda expresion como derecho
patrimonial, es aquella que sostiene que esto se trataria de un “derecho a la

clientela™"/*%8,

Este derecho estaria compuesto por elementos corporales e incorporales, estando
entre el primer grupo los registros de clientes, fichas de estos, entre otros. De los
incorporales encontramos relaciones juridicas que tienen por finalidad conservar y
aumentar la clientela, siendo un ejemplo los contratos de abono. De este modo, este
derecho le permite a su propietario disfrutar de la clientela, pudiendo disponer de ella,
efectudndolo sin perturbaciones ilegitimas por parte de terceros. El derecho de
clientela se erige como un elemento de valor econémico decisivo en el quehacer de la
empresa, transformandose en el bien juridico protegido por la legislacion de
competencia desleal, que busca proteger al comerciante de la competencia ilicita que

le provoca un dafio patrimonial al obstaculizar sus posibilidades de venta™®.

Otras teorias vinculadas a la légica del derecho patrimonial son las de la

1160 n161

“azienda y del “aviamiento™", referidas al concepto de empresa, de modo que

reducen el derecho de la competencia a estas organizaciones.

% |bidem, p. 38.

7 Ibidem, p. 40.

1> GACHARNA, Maria Consuelo. Op. cit., p. 99.

9 MOLINA BLAZQUEZ, Concepcidn. Op. cit., p. 42.

160 Ibidem, p. 42.

tel Ibidem, p. 45.
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Estas teorias patrimoniales se han criticado principalmente por reducir el campo de
accion de la legislacién de competencia desleal a conflictos meramente pecuniarios, en
circunstancias que la doctrina y jurisprudencia reconoce determinadas conductas como

ilicitas y que no encajan en el tradicional entendimiento.

A partir de las crisis del siglo XIX y, especialmente, de las consecuencias de la Gran
Depresion del 29, se dio paso a una serie de criticas respecto de la capacidad con que
cuenta el mercado para lograr niveles 6ptimos de asignacién de los recursos y que ello
se produzca en un ambiente de estabilidad. De esta manera, se da cabida a intereses
generales y de orden publico econémico, produciéndose una ampliacion tuitiva de la
esfera de aplicacion de esta normativa de competencia. Esta tendencia sera recogida
recién en la década de los cincuenta del pasado siglo, bajo el establecimiento del
Estado social y democratico de Derecho. De este modo, se acogen planteamientos en
el sentido de que este tipo de conductas se refiere al incumplimiento objetivo de ciertos
deberes que deben observar los competidores en el mercado y, asimismo, se observa
la vinculacién de esta materia con la legislacién de “antitrust” o de libre competencia,
donde el juicio de disvalor efectuado a cierto acto apunta al cdmo habria afectado
negativamente en el mercado relevante, mas que la manera en que se ha visto

perjudicada la victima rival o competidora.

3.2 Normativa nacional referida a la competencia de  sleal

Sin lugar a dudas hemos observado como el ejercicio abusivo de los derechos de
accion y peticion son formas concretas de practicas predatorias por via no constitutiva
de precios, pero es fundamental sefialar que la legislacion nacional le ha dado un

especial tratamiento como competencia desleal.

Asi, la Ley 20.169'%* que regula la competencia desleal define genéricamente en el

articulo 3° este tipo de ilicitos como:

192 EY 20.169. Regula la Competencia Desleal, Chile, Diario Oficial Febrero 2007.
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“En general, es acto de competencia desleal toda conducta contraria a la
buena fe o a las buenas costumbres que, por medios ilegitimos, persiga

desviar clientela de un agente del mercado.”

Con esta ley se busca cerrar la regulacion referente a la competencia en los
mercados, pero en lo que se trata estrictamente a conductas que atentan contra la
buena fe y el honor que debe primar entre competidores. Los vacios dejados por la
legislacion de libre competencia y defensa del consumidor son satisfechos con esta

normativa.

Con anterioridad a esta ley, todos aquellos asuntos que -calificaban como
competencia desleal se encontraban bajo una nebulosa y la Gnica via mas o menos
iluminada era la que establecia el DL 211 (otro tanto existia en materia marcaria, pero
ciertamente acotado a conflictos sobre patentes). Sin embargo, bajo las disposiciones
de este cuerpo legal es necesaria la verificacion de turbacion de la libre competencia.
En cierta medida, se podria considerar que las normas sobre costas procesales y de
responsabilidad extracontractual de nuestro Codigo Civil entregaban cierta forma de
desincentivar estas practicas y lograr la satisfaccion de los perjuicios sufridos por parte
de los afectados por aquellas. No obstante, el Cédigo de Bello al momento de su
elaboracion no consideraba estos asuntos para efectos de dar solucion legal alguna,
con lo que no es factible el sefialar cual seria el grado de laxitud de sus normas para
acoger conductas o cual era la metodologia a aplicar para determinar los dafios
concurrentes y los medios de mitigacion. Esto a partir del 2007 se ha esclarecido, pero
es normativa nueva que aun no es sometida al suficiente rigor dogmatico y practico

para efectos de conocer sus fortalezas y deficiencias.

En lo que se refiere las conductas que se han de entender como desleales, el
articulo 4° de esta ley hace resefia a una nbmina de hipoétesis, que en caso alguna es

taxativa, para fines de guiar el criterio de la judicatura. Estos actos son los siguientes:

“a) Toda conducta que aproveche indebidamente la reputacion ajena,
induciendo a confundir los propios bienes, servicios, actividades, signos

distintivos o establecimientos con los de un tercero.
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b) El uso de signos o la difusién de hechos o aseveraciones, incorrectos o
falsos, que induzcan a error sobre la naturaleza, proveniencia, componentes,
caracteristicas, precio, modo de produccion, marca, idoneidad para los fines
gque pretende satisfacer, calidad o cantidad y, en general, sobre las ventajas
realmente proporcionadas por los bienes o servicios ofrecidos, propios o

ajenos.

c) Todas las informaciones o aseveraciones incorrectas o falsas sobre los
bienes, servicios, actividades, signos distintivos, establecimientos o
relaciones comerciales de un tercero, que sean susceptibles de menoscabar
Su reputacion en el mercado. Son también ilicitas las expresiones dirigidas a

desacreditarlos o ridiculizarlos sin referencia objetiva.

d) Las manifestaciones agraviantes que versen sobre la nacionalidad, las
creencias, ideologias, vida privada o cualquier otra circunstancia personal del
tercero afectado y que no tenga relacion directa con la calidad del bien o

servicio prestado.

e) Toda comparacion de los bienes, servicios, actividades o establecimientos
propios o0 ajenos con los de un tercero, cuando se funde en algun
antecedente que no sea veraz y demostrable, o, cuando de cualquiera otra

forma infrinja las normas de esta ley.

f) Toda conducta que persiga inducir a proveedores, clientes u otros
contratantes a infringir los deberes contractuales contraidos con un

competidor.

g) El ejercicio manifiestamente abusivo de acciones judiciales con la finalidad

de entorpecer la operacién de un agente del mercado.

h) La imposicién por parte de una empresa a un proveedor, de condiciones
de contratacibn para si, basadas en aquellas ofrecidas por ese mismo
proveedor a empresas competidoras de la primera, para efectos de obtener

mejores condiciones que éstas; o, la imposicion a un proveedor de
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condiciones de contratacion con empresas competidoras de la empresa en
cuestion, basadas en aquellas ofrecidas a ésta. A modo de ejemplo, se
incluira bajo esta figura la presion verbal o escrita, que ejerza una empresa a
un proveedor de menor tamafio cuyos ingresos dependen significativamente
de las compras de aquélla, para obtener un descuento calculado a partir del
precio pactado por ese mismo proveedor con algin competidor de la primera

empresa.

i) El establecimiento de clausulas contractuales o conductas abusivas en
desmedro de los proveedores o el incumplimiento sistemético de deberes

contractuales contraidos con ellos.”

Actos de confusion, de comparacion, de denigracion, de imitacion, explotacion de
reputacion ajena’® y que han sido plasmadas en este cuerpo legal, apuntan a una de
las primeras formas de abordar la desleal competencia como mecanismo de desviacion
de la clientela ajena, por medio de actitudes que buscan alterar la informacion con que

estos cuentan al momento de optar de determinado bien o servicio.

En los casos contemplados entre los literales f) al i), observamos conductas que
dicen relacion con el trato entre los agentes de un mercado, buscando moralizar el
actuar de aquellos y proscribir acciones deshonestas o desleales. A diferencia de las
anteriores, estas no dicen relacion con la clientela del competidor, sino, mas bien, a
evitar que ciertos agentes puedan afectar las relaciones comerciales o actividad

productiva de otros.

De este modo, respecto del primer grupo de conductas, aquellas que buscan
engafar o influir ilegitimamente en la decision del cliente ajeno, consideramos que

estos son los requisitos necesarios para su configuracion:

1) Toda conducta contraria a la buena fe o a las buenas costumbres.

2) Utilizacion de medios ilegitimos.

163 BARONA VILAR, Silvia. Competencia desleal, Editorial Tirant Lo Blanch, 2da edicién, Valencia, 1999, p.

40y ss.
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3) Perseguir desviar clientela de un agente del mercado.

Del dltimo requisito, entendemos que existe una manifestacion dolosa que apunta
derechamente a la desviacion de clientela por medio de actos que la confunden o
inducen. Es decir, el legislador no acepta formas basadas en la mera culpa, con lo que
este asunto se ha de acreditar bajo los medios probatorios y valoraciones que se
establecen en la ley. Cabe estimar que, estas consideraciones dicen relacién
Unicamente con este grupo de conductas, dado que los términos de los articulos 3° y
4° nos permiten inferir acerca de la existencia de otros actos desleales que son objeto

de persecucion por esta ley y que pueden presentar especiales formas de realizacion.

Para fines de hacer frente a estas practicas, la Ley de Competencia Desleal en el
articulo 5° establece las acciones que proceden contra ellas, las que pueden ejercerse
de manera conjunta o separadamente. Estas son acciones de cesacion del acto o de
prohibiciéon de la conducta, accién declarativa de ser desleal ésta, accion de remocién

de sus efectos y accidon de indemnizacién de los perjuicios.

Estas acciones son otorgadas en beneficio del que directa y personalmente se vea
amenazado o perjudicado en sus intereses legitimos'® por estos hechos, quedando
abierta la opcidn para que asociaciones gremiales que tengan por funcion la defensa
de los intereses de agentes del mercado puedan interponer estas, excluyéndose
Unicamente la de indemnizacion de los perjuicios (el legislador entiende que el
afectado personalmente es el legitimado activo para hacer valer esta ente el érgano
jurisdiccional). Asimismo, no procederd esta indemnizacion cuando el demandado

hubiere sido condenado a resarcir en virtud de otro ordenamiento legal.

En lo que se refiere a la prescripcion'® de las acciones, ello acontecera en el plazo
de un afio desde la ocurrencia de los hechos que dan lugar al ilicito de competencia

desleal, o desde que fue conocido, salvo para la indemnizacion de perjuicios que

164 Articulo 6.

18> Articulo 7.
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prescribe en el plazo de cuatro afios, asunto que no es mas que reiterar las reglas

generales referidas a la responsabilidad extracontractual.

De lo concerniente a la competencia para conocer de estos asuntos en juicio, el
articulo 8°, de la citada ley, dispone que le correspondera a los Juzgados de Letras en
lo civil con asiento en el domicilio del demandado o del actor, quedando esto a criterio
de este ultimo. Sobre este asunto, manifestamos desde ya la inconveniencia de la
decision legislativa, por cuanto la necesaria resolucién de estos asuntos nos llevan a

campos que son desconocidos por esta parte de la judicatura*®.

Para cerrar esta exposicion de la actual legislaciébn que regula la competencia

desleal, cabe sefialar que el procedimiento aplicable®’

a estos conflictos es el juicio
sumario, que se contempla en el Titulo XI del Libro Il del Codigo de Procedimiento

Civil'®®,

A continuacién nos referiremos puntualmente al ejercicio abusivo de acciones como
conducta calificada de competencia desleal y el vigente reenvio que efectla la ley
20.169 al DL 211.

166 T .y . . s,
La falta de especializacion sobre temas que deslindan con aspectos propios de la economia (demanda

y oferta; mercado relevante; desviacién de clientes, entre otros) son una falencia de importancia, que
estimamos como un desincentivo para el ejercicio de las acciones ya referidas. Puede que el érgano ad
hoc sea el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, pero es patente que ello procede por una
cuestion de obviedad de que los integrantes de este tribunal conocen de estas materias, pero en caso
alguno podemos sostener que la legislacion nacional haya puesto dentro de sus preocupaciones la mera
deslealtad en el juego de la competencia. Pareciera que lo apropiado seria reunir los conflictos en
materia de libre competencia y de competencia desleal en un Unico Tribunal Nacional Econémico, con lo
que la resolucién de estas materias se haria por un ente especializado. Frente al temor expresado
respecto de nuestros juzgados de letras en lo civil, la esperanza es que las Cortes de Apelaciones y la
Corte Suprema sean criteriosas y requieran la prueba pericial suficiente para enfrentar de manera
apropiada esta tematica.

187 Articulo 9°.

1% Articulo 680 y siguientes del Cddigo de Procedimiento Civil.
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3.3 El ejercicio abusivo de acciones catalogado de competencia desleal

Cabe tener presente que la normativa de competencia desleal sefiala por via
ejemplar una serie de conductas que han de estimarse como contrarias a Derecho, con
lo que una serie de otras hipotesis pueden ser englobadas bajo la definicién del articulo
30

De esta manera, el abuso de acciones presenta las siguientes caracteristicas:

1) El ejercicio manifiestamente abusivo de acciones: carecen de un conflicto
intersubjetivo relevante juridicamente (nos remitimos al capitulo referido al

abuso).

2) Acciones judiciales: esto no excluye las que se ejerzan por via
administrativa, ya que debemos tener en cuenta que el articulo 4° efectia

una mera exposicidén y no se cierra a conductas diferentes.

3) Con lafinalidad de entorpecer la operacion de un agente del mercado: El fin

esta dado por el dolo.

La Ley 20.169 en su finalidad por moralizar la conducta de los agentes de un
mercado, ha buscado sancionar el ejercicio abusivo de acciones judiciales, las cuéles
si provienen de un competidor puede que sean rivales actuales o potenciales (porque
la ley no realiza esa diferencia). Asimismo, dicho ataque puede provenir de otro
agente, como lo seria aquel que opera en diferentes segmentos de dicho mercado. En
conclusion, el ataque busca estorbar el proceso productivo de otro agente, en su

normal funcionamiento o imponiendo barreras artificiales a un nuevo competidor.

Cabe agregar que, esta conducta como un trato deshonesto para con otros agentes
del mercado debemos considerarla como una hipétesis de competencia desleal, pero
en el caso de que genere efectos indeseados para la libre competencia estimamos que
es una figura de practica predatoria por via distinta de los precios. Esta dualidad no
representa mayores inconvenientes, por cuanto tanto bajo el DL 211 como la Ley
20.169 es sancionable la conducta. Nuestra proposicion va en el sentido de que en

sede de libre competencia debe estimarse como una practica que busca predar
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competidores presentes o potenciales, lo que no quita que sea un acto deleznable en
términos de la lealtad u honestidad. Este aspecto dice relacion, mas bien, con un
intento por clasificar correctamente la hipétesis, ya que inferimos, del andlisis historico
y legislativo, que su introduccién en la competencia desleal es mas una busqueda por
moralizar las relaciones entre competidores, pero que si estudiamos con mayor detalle
esta clase de actos podemos advertir que es principalmente una herramienta para
excluir rivales.

3.4 Vinculos de la legislacion de competencia desle  al con el DL 211

No cabe duda alguna sobre la relacién existente entre las conductas reprochadas
por la Ley 20.169 y las de competencia desleal del DL 211, en especial en el sentido
de que las primeras pueden indefectiblemente redundar en practicas atentatorias de la
libre competencia. Es por esta razén que el articulo 10° de la Ley de Competencia

Desleal hace un interesante reenvio al DL 211.

En primer lugar, conforme a la primera parte del inciso primero del mencionado
articulo, si hubiere sentencia firme que da por establecido la existencia de uno o mas
hechos constitutivos de competencia desleal, debera de oficio el tribunal (que dicto
dicha resolucién) comunicar al Fiscal Nacional Econdmico sobre la ocurrencia de las
referidas conductas. Recibidos los antecedentes, el Fiscal posee la facultad de requerir
al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia la aplicacion de la multa

correspondiente.

En segundo lugar, esta ley establece un plazo de dos afios para que la fiscalia
interponga el requerimiento correspondiente. Este periodo de tiempo de comenzara a

computar desde el momento en que se ha recibido los antecedentes.

En tercer lugar, atendidas la gravedad de la infraccién o la extension del perjuicio
provocado, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia procedera a aplicar la
multa que conforme a su ley constitutiva correspondiere. Sin embargo, se encuentra

limitado para fines de establecer esta sancion.
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Esto se encuentra establecido en el inciso final del articulo 10° que sefiala que dicha
multa fluctuarq entre 2 y 1.000 unidades tributarias mensuales, la cual tendra por

beneficiario al Fisco.

En cuanto a la determinacién del monto de la multa, en virtud del art. 26 del DL 211,
el TDLC considerara las siguientes circunstancias: el beneficio econémico obtenido con
motivo de la infraccién, la gravedad de la conducta, la calidad de reincidente del
infractor y, a fin de obtener la disminucién de la multa, la colaboracion que se haya
prestado a la Fiscalia antes o durante la investigacion. Con todo, estos criterios no son
taxativos, con lo que el tribunal de la competencia podré considerar otros factores que

estime convenientes para la determinacion de la suma de dinero a pagar.

4. JURISPRUDENCIA ESTADOS UNIDOS

En Estados Unidos existe una tendencia a tratar conjuntamente los abusos del
derecho de accionar y el de peticién, de modo que el andlisis sobre este tema es
mucho mas flexible y de facil aplicacion al caso concreto. Como adelanto, agregar que,
en nuestra tradicion, al derecho de peticidén se le ha otorgado poca trascendencia en
nuestra legislacion, lo cual indudablemente se debe a las influencias del Derecho
revolucionario francés y a las particulares visiones del Derecho originado en Espafia
gue tuvo particular vigencia hasta buenos afios después de nuestra vida
independiente. Por lo demas, no observamos asuntos ventilados ante el TDLC sobre

este derecho.

A continuacion analizaremos los fallos embleméticos de la jurisprudencia
estadounidense, que es la cuna de la doctrina que ha tratado el asunto de nuestro
estudio, para luego proceder a referirnos sobre la evolucion que esta judicatura ha

observado para este tipo de asuntos.
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4.1 Eastern Railroad Presidents Conference vs. Noer  r Motor Freight, Inc. *®°

Este es el primer fallo de importancia destacado por la doctrina norteamericana
sobre este tema, que junto con el Caso Pennington, que veremos luego, establecen la
denominada “sham exception”. En este juicio, un grupo de transportista demandé a un

grupo de empresarios ferroviarios por transgredir la Sherman Act.

En palabras de los transportistas, los denunciados iniciaron una campafia
publicitaria con el objeto de lograr que los primeros pagasen una tasa mayor de
impuestos y que fuera modificada cierta regulacion, siendo unos de los principales
conflictos lo referente al peso de carga permitido. Mediante el derecho de peticion los
denunciados habrian buscado excluir a la competencia, logrando monopolizar el
transporte de carga de larga distancia, en virtud de la modificacién de la normativa

vigente.

La Corte Suprema estadounidense estim0 que la conducta de los empresarios
ferroviarios no era contraria a Derecho y recalcd que el ejercicio del derecho de
peticion es inmune (Noerr-immunity; este ejercicio se refiere a solicitudes hechas para
ante el poder legislativo) frente a la responsabilidad” que surge desde la normativa
del derecho “antitrust”. Inclusive, esta inmunidad abarcaria hipétesis en que realmente

existiera un interés por perjudicar a otro competidor*’.
Sin embargo, esta misma corte declaro:

“Pueden presentarse situaciones en las que una campafa publicitaria
orientada a influir en la accidon publica, sea solamente un fraude para

encubrir lo que en realidad es un intento de interrumpir directamente en las

1% y.S. SUPREME COURT. 365 U.S. 127 (1961)

170 HOVENKAMP, Herbert. Federal antitrust policy, the law of competition and its practice, 2da edition,
Editorial West Group, 1999, p. 682.
m WELSMAN, Sandra. Commercial power and competitor litigation, Australian business Law Review,

Tomo 24 n°2, Sydney, 1996, p. 10.
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relaciones comerciales de un competidor y, en ese caso, la aplicacion de la

Sherman Act resultaria justificada™ 2.

De esta manera, pese a la inmunidad que se sustenta a partir de la “Primera
Enmienda” y que es caracteristico del derecho de peticion, existen excepciones que
corresponden a un ilicito de competencia y que, por tanto, procede aplicar las
sanciones que la legislacion establece. Esta excepcion ha sido denominada como

“sham litigation”.

4.2. United Mine Workers vs. Pennington "

En aplicacién del caso Noerr, la Corte Suprema de Estados Unidos establecio la
inmunidad del derecho de peticion frente al derecho “antitrust” en el caso de solicitudes

efectuadas al poder ejecutivo.

En esta ocasion, la United Mine Workers (UMW) por medio del Secretario del
Trabajo ejecutaron esfuerzos para que la Autoridad del Valle de Tennesse (TVA en sus
siglas en inglés) optara por adquirir el carbdon que producia, siendo esto en desmedro
de sus competidores. Junto con ello, los demandantes sostuvieron que la autoridad
actu6 como co-conspirador en esta causa por cuanto intervenia como potencial

comprador.

Tanto en lo referente a la peticion como a la coparticipacion del gobierno, la Corte
Suprema razoné de igual manera que en el caso Noerr y sostuvo que ambas
situaciones estaban fuera del alcance de la Sherman Act, siendo inmune la solicitud

elevada por parte de UMW.

172 BULLARD, Alfredo y FALLA, Alejandro. Op. cit., p. 52. Traduccién libre realizada por los autores: “There

may be situations in which a publicity campaign, ostensibly directed toward influencing
governmentalaction, is a mere sham to cover what is actually nothing more than an attempt to interfere
directly with the business relationships of a competitor and the application of the Sherman Act would be
justified.”

3 U.S. SUPREME COURT. 381 U.S. 657 (1965).
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4.3 California Motor Transport Co. vs. Trucking Unl  imited *"

Este caso es el corolario final de la “Noerr immunity”, ya que este fallo hace
extensible dicha inmunidad a las peticiones efectuadas a los tribunales de justicia.
California Motor Transport Co. fue demandada por haber conspirado en la
monopolizaciébn del negocio de transporte de mercaderias por la via de incoar
procedimientos en sede administrativa y judicial, oponiéndose a las concesiones de
derechos de transporte que solicitaban sus competidores al Estado de California. En
cuanto a la inmunidad Noerr-Pennington, los demandantes argumentaban que esta no
abarcaba a las presentaciones hechas a érganos decisorios, ya que la jurisprudencia
solamente la habria establecido para las que se hicieren ante poderes legislativos y

ejecutivos.

La Corte Suprema establecio que “(...) mantener grupos con intereses comunes no
podrian, sin violar las leyes antitrust, utilizar los canales y procedimientos de las
agencias estatales y federales para defender sus asuntos y puntos de vista en relacién
a la resolucion de sus intereses con respecto a sus competidores destruird los

derechos de asociacion y de peticion™ .

Junto con ello, sefial6 “los intereses protegidos por la Primera Enmienda en relacion
con la litigiosidad privada no se defienden cuando el litigio esta fundado en falsedades
intencionales o en reclamaciones conscientemente frivolas. Mas alla, toda vez que el
litigio fraudulento no incluye, por definicion, un reclamo de buena fe no se encuadra en

el derecho de peticion de los ciudadanos de la Primera Enmienda™"®.

4.4 Evolucion jurisprudencial estadounidense

74 U.S. SUPREME COURT. 404 U.S. 508 (1972).

75 BULLARD, Alfredo y FALLA, Alejandro. Op. cit., p. 52.

78 Ibidem.
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Como pudimos observar, el ejercicio de derecho de peticion se encuentra envuelto
por una fuerte coraza de inmunidad, lo que es consecuencia logica de su
trascendencia en la “Primera Enmienda” de la Constitucion de Estados Unidos. De esta
manera, la Sherman Act encuentra un importante escollo para poder hacer efectiva

ciertas responsabilidades.

Sin embargo, como ya relatamos, la denominada “sham exception” viene a ser la
ventana por la cual es posible perseguir a quiénes fraudulenta o abusivamente utilizan

los procedimientos.

En Eastern Railroad Presidents Conference vs. Noerr Motor Freight Inct”’, la

Supreme Court sefiald que aquellas serian las “dirigidas de forma ostensible a
influenciar la accién del gobierno, (qQue) sean una mera apariencia para encubrir lo que
no es mas que un intento de interferir en las relaciones comerciales de un
competidor™’®. A esto, debe agregarse lo resuelto en el caso Pennington y California
Motor, con lo que esta excepcion de la Noerr inmmunity es extensible a otros

procedimientos.

Ademas, en este Ultimo caso de California Motor, la Corte declar6 “(...) las
conductas inmorales en el proceso tienen como resultado frecuente la imposicién de
sanciones. El falso testimonio de testigos es un ejemplo. El uso de una patente
obtenida mediante fraude para excluir a un competidor del mercado puede implicar una
violacion de las leyes de competencia (...) El soborno de un funcionario publico
encargado de otorgar una licencia con la finalidad de eliminar a un competidor puede
constituir igualmente una infraccién a las normas de libre competencia. (...) Existen
otras formas de practicas ilegales y reprimibles que pueden corromper los
procedimientos administrativos o los procesos judiciales y que pueden resultar en

violaciones a las normas de competencia™"®.

7. U.S. SUPREME COURT. 365 U.S. 127 (1961)

78 BULLARD, Alfredo y FALLA, Alejandro. Op. cit., p. 52. Traduccion efectuada por los autores.

179 Ibidem, p. 53.
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De esta manera, la Suprema Corte reconocié la existencia de una serie de
conductas contrarias a Derecho (falso testimonio, obtencion fraudulenta de una patente
y su utilizacion, soborno, entre otros), quedando dentro de esta categoria aquellas que
consisten en corromper procedimientos administrativos o los procesos judiciales y que
verifican simultdneamente la transgresion de la normativa de competencia. Bajo esta

hipotesis, la Noerr-Pennington inmmunity no aplica.

Sin perjuicio de lo sefialado, a partir de 1988 pareciera existir una ampliacion de la
inmunidad, conllevando la consecuente restriccion de la “sham exception”. Esto, por
cuanto, en el caso Allied Tube & Conduit Corp. v. Indian Head Inc'*® la Corte Suprema
resolvid que esta excepcion a la inmunidad solamente abarcaria aquel derecho de
peticibn que constituyera una: “actividad que no fuera genuinamente intentada con el

objeto de influenciar la accién gubernamental™®.

Tal como apunta el profesor de Harvard Einer Elhauge'®, en el caso de que el
ejercicio del derecho de peticion signifique una restriccidbn de la competencia, esta
accion serd inmune si 1) esta situacion nociva es incidental, 2) existe un esfuerzo
genuino y 3) valido de influenciar la decision de la autoridad. El autor plantea que la
SupremeCourt busco superar los planteamientos propuestos casi 30 afios atras, pero
pareciera que mas que clarificar vino a enlodar en mayor medida la manera de afrontar

esta clase de ilicitos.

Esto ultimo se debe a que, como sefala Elhauge, en el caso Noerr existia una clara
intencion de perjudicar a la competencia (situacion similar en Pennington) y
conjuntamente un esfuerzo claro de influenciar a la autoridad. De este modo, el nuevo
criterio no nos permite sefialar por qué este genuino esfuerzo merece de inmunidad, en
circunstancia que conlleva un interés simultdneo contrario a Derecho. Ademas, es

complejo descartar la falta de la motivacion o esfuerzo de influir, de modo de asegurar

189 1.5. SUPREME COURT. 486 U.S. 492 (1988)

81 ELHAUGE, Einer. Making Sense of the Antitrust Petitioning Immunity, 80 CAL. L. REV. Vol 80, 1992, p.

1186. Traduccidn literal: “activity that was not genuinely intented to influence governmental action”.

%2 |bidem, p. 1187.
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gue estamos ante una situacion que no merece inmunidad. ¢Por qué debemos otorgar
inmunidad cuando es clara la intencién de provocar por consecuencia perjuicios a los

competidores?

Para superar esta incerteza, la Corte sefial6 en el citado fallo que debera
considerarse “la fuente, el contexto y la naturaleza™® de la restriccion anticompetitiva,
relacionada con los tres puntos expuesto por Elhauge, pero no es posible desprender
si es posible verificar otros medios, contextos y naturaleza que justifique la intervencién

del derecho de la competencia.

Para cerrar, creemos concluir que la jurisprudencia estadounidense ha buscado
abordar la problemética del abuso de las peticiones que entraban la competencia, pero
aun existen oscuros margenes sobre lo que debe estimarse como ilicitos, por cuanto
se ha buscado entregar ciertos criterios y nuevos enfoques sobre el tema, pero existen

complejas contradicciones.

5. JURISPRUDENCIA UNION EUROPEA

En Bélgica, Belgacom S.A. poseia la exclusividad en la prestacion del servicio de
telefonia fija y por medio de la ITT Promedia NV se entregaba a casa usuario las guias
telefénicas. Esta Ultima empresa contaba con un derecho para poder editar estas
guias, en virtud de un acuerdo con Belgacom que tuvo una vigencia de 20 afios. Sin
embargo, en el afio 1994 concluy6 dicha relacion comercial y se iniciaron una serie de
negociaciones y conflictos referentes a la distribucion de estas guias. De estos ultimos,
Belgacom entablé una serie de procedimientos contenciosos contra ITT, con lo que
esta Ultima acusaba una practica contraria a la competencia, al abusar de acciones

judiciales con fines predatorios.

Cabe sefalar que las argumentaciones referentes a estos abusos fueron

desestimados tanto a nivel local como comunitario.

83 |bidem.
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La Comision de la Comunidad Europea establecioé, en mayo de 1996, los criterios
bajos los cuales se podria estimar que una empresa podria abusar de acciones
judiciales con fines anticompetitivos: “(...) el hecho de ejercitar una accion judicial,
expresion del derecho fundamental a la tutela jurisdiccional, no puede calificarse de
abuso, a menos que la empresa en posiciébn dominante ejercite acciones judiciales: (i)
de las que no pueda considerarse razonablemente que tenga por objeto hacer valer
sus derechos y que, por tanto, solo puedan servir para hostigar a la parte contraria, y
(i) que estén concebidas en el marco de un plan cuyo fin sea suprimir la

competencia™®.

En primer término, asi como sucede con la “Noerr-Penningtonimmunity”, la
Comision dio por establecida la inmunidad del derecho de accionar, de modo que por
su caracter de derecho fundamental no puede ser calificado de manera simple como

un ilicito de abuso del derecho.

En segundo término, reconoce que existe una intencion positiva de suprimir a otro
competidor y, en lo que se refiere a lo sustancial de las presentaciones judiciales, la
accion no responde razonablemente al objetivo de proteger el derecho subjetivo para el
cual fue otorgada la correspondiente accidén. Sobre este aspecto, nos remitimos a las
diferencias manifiestas entre el derecho subjetivo y la accién, cuestion que fue
abordada y de las que sefialabamos nuestra inclinacion hacia la tajante distincion que
efectud en su momento el maestro Eduardo Couture. Cabe recordar, que sostenemos
que la accion otorga a quién la detenta la capacidad de poner en movimiento al 6rgano
jurisdiccional, por cuanto pone bajo su conocimiento un conflicto intersubjetivo de
relevancia para el Derecho. De esta manera, es entendible, aquellas situaciones en
que no existiendo un derecho subjetivo previa y claramente establecido sea posible

recurrir ante el tribunal.

En tercer término, la judicatura se refiere a lo que mencionamos en su momento
como “el plan”, en virtud del cual se busca crear un ambiente de litigiosidad e
incertidumbre acerca de las reales barreras a la entrada que existen en un cierto

mercado.

'84 BULLARD, Alfredo y FALLA, Alejandro. Op. cit., p. 53.
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Frente este fallo, ITT Promedia NV recurrié al Tribunal de Primera Instancia de la
Comunidad Europea, 6érgano que termind rechazando la peticion y confirmd lo resuelto
previamente. Inclusive, al referirse al derecho de accionar que detenta cada ciudadano
declar6: “En primer lugar, debe subrayarse, como lo ha hecho con acierto la Comision,
gue la posibilidad de hacer valer los derechos propios en via judicial y el control
jurisdiccional que ello implica es la expresion de un principio general del Derecho que
es béasico en las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros y que
fue igualmente consagrado por el articulo 6 del Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de
1950 (véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de mayo de 1986, Johnston,
222/84, Rec. p. 1651, apartados 17 y 18). Dado que la tutela judicial es un derecho
fundamental y un principio general que garantiza el respeto del Derecho, Unicamente
en circunstancias excepcionales el ejercicio de una accion judicial podra constituir un

abuso de posicion dominante en el sentido del articulo 86 del Tratado”.

Luego, finaliza pronunciandose sobre los criterios que tuvo en vista la Comisién para
sefalar cuando estamos ante una excepcidn que justifica perseguir una cierta conducta
desde el punto de vista del Derecho de la competencia: “Pues bien, por una parte, la
Comision explica que, para poder determinar los casos en que tal accion judicial es
abusiva, establecid dos criterios acumulativos en la decision impugnada: es preciso, en
primer lugar, que no pueda considerarse razonablemente que la accién judicial tiene
por objeto hacer valer los derechos de la empresa de que se trate y que, por tanto,
dicha accion solo pueda servir para hostigar a la parte contraria y, en segundo lugar,
gue esté concebida en el marco de un plan que tenga como fin suprimir la competencia
(en lo sucesivo, dos criterios acumulativos de la Comision o dos criterios

acumulativos)™®°.

Este fallo deja abierta la puerta sobre si basta con una solo accion para entorpecer
la libre competencia, ya que Unicamente exige que dicha accién sea parte de un plan

para predar a sus rivales.

'®> TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA DE LA COMUNIDAD EUROPEA. Caso ITT Promedia NV v. Belgacom

S.A., Sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Sala Cuarta ampliada), de 17 de julio de 1998.
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6. JURISPRUDENCIA AUSTRALIANA

Sin perjuicio de la jurisprudencia australiana existente, la que se ha referido de
similar manera a conceptos como inmunidad, abuso, intencion de afectar a rivales, en
esta presentacion deseamos referirnos a una situacion bastante peculiar y que puede

ser de utilidad para casos similares en nuestro pais.

Este asunto supone la hipétesis de un cierto agente en un mercado relevante
determinado que posee un grado sustancial de poder en el mercado y que recurre al
ejercicio de ciertas acciones. Frente a esta situacién, la jurisprudencia australiana se
ha preguntado sobre la existencia de una legitima razon'® que permita sostener que la
conducta es aceptable, de modo que el recurrir a érganos jurisdiccionales no importa

tomar ventajas por la via de su poder de mercado.

Para efectos de determinar la legitimidad de la conducta, la jurisprudencia

establecio® “

si una corporacion posee poder de mercado lo que provoca el ejercicio
de derechos, los cudles no ejercitaria bajo condiciones de competencia, entonces el
ejercicio de estos derechos es el ejercicio del poder de mercado (...) la pregunta central
a realizar es: ¢ha ejercido la corporacion un derecho que seria altamente improbable
de ejercitar o no podria permitirse hacerlo si la corporacién estaba operando en un

mercado competitivo?”.

De esta manera se dibuja con cierta claridad un criterio que sera amoldable al caso
a caso, que dependera de un punto de vista objetivo al respecto y que determinard si el
Derecho de competencia debe proceder a sancionar la conducta. Este punto es un
gran avance, ya que establece un limite definitorio de qué clase de conductas son
aceptables y esperables respecto de quién recurre a la autoridad, de modo que

prescindimos de juicios que hagan referencia a la moralidad o injusticia del acto.

186 WELSMAN, Sandra. Op. cit., p. 8 y ss.

187 Ibidem, p. 9. Traduccidn libre: “If a corporation has market power which causes it to exercise rights
which it would not exercise under competitive conditions then the exercise of those rights is the exercise
of market power [...] The central determinative question to ask is: has the corporation exercised a right
that it would be highly unlikely to exercise or could not afford to exercise if the corporation was
operating in a competitive market?". Refiriéndose al caso Dowling v Dalgety Australia Pty Ltd(1992).
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7. JURISPRUDENCIA NACIONAL
7.1 Jurisprudencia Tribunal de Defensa de la Libre Competencia

La actividad jurisprudencial de competencia referida al abuso del derecho de
accionar ha verificado pocos casos, siendo la de mayor importancia el contenido en la
Sentencia 47/2006 entre Minera Cordillera y Sal Punta Lobos. Este fallo establecié una
serie de criterios para efectos de determinar que el abuso de estas potestades puede
ser constitutivo de un ilicito de competencia. Las otras resoluciones son: (1) Sentencia
80/2009, Reebok International Limited y Adidas en contra de Reebok Chile; (2)
Sentencia 83/2009, Telmex Servicios Empresariales S.A. contra Compafiia de
Telecomunicaciones de Chile S.A.; y, (3) Sentencia 90/2009, FNE con Compafiia
Chilena de Fosforos S.A.

Cabe sefialar que, en general, estos fallos han puntualizado que para estar frente a
una hipétesis infraccional de la libre competencia deben concurrir los siguientes

requisitos:

1) Abuso del derecho de accién.

2) Que estos actos tengan por objetivo alcanzar, mantener o incrementar una
posicién de dominio, y

3) Finalidad. Dolo.

Respecto del primero sefialamos que nos adentraremos a las reglas establecidas en
la sentencia 47/2006, ya que los fallos posteriores se han remitido a esta resolucion
para justificar lo que han dispuesto. En relacion a la posicion de dominio, reafirmamos
el criterio consistente en que si la conducta no es apta para obtener dicha
predominancia, estaremos ante un acto contrario a la Ley 20.169. En cuanto al dolo, en

principio concordamos con este asunto, pero aun quedan temas por resolver.

A continuacién, observaremos lo que ha acontecido en las sentencias citadas,

haciendo hincapié en la que nos preocupa.
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7.1.1 Caso Compafia Minera Cordillera S.A. con Sociedad Sal Punta Lobos S.A.
(Sentencia 47/2006)*®

Hacia 2001, Compafiia Minera Cordillera S.A. (en adelante, Cordillera) y Sociedad
Punta Lobos S.A. (en adelante, SPL) eran activas competidoras en el mercado
internacional de la comercializacion y distribucién de sal. Previamente a esa fecha esta
ultima era proveedora de la primera, con lo que Cordillera inici6 los pasos para explotar
sus propias minas de sal en el Salar Grande de Tarapaca, para lo cual requeria de un

puerto cercano habilitado para el embarque del mencionado mineral.

Dos puertos existentes habian a la fecha, desde los cuales era econdmicamente
posible el embarque de sal. Por una parte, Puerto Patillos, que controlado por SPL, a
través de su filial Compafiia Minera Punta de Lobos S.A.; y, por otra, Puerto Patache,
controlado por Empresa Nacional de Electricidad S.A. (en adelante, Endesa) a través

de su filial Compafiia Eléctrica de Tarapaca S.A. (en adelante, Celta).

No obstante lo anterior, el Unico puerto habilitado para el transporte de sal a granel
en la Region de Tarapaca era Puerto Patillos, pues la concesién de Puerto Patache
s6lo permitia la operacion de un muelle multiproposito para la descarga de carbon y
acido sulfarico, principalmente. Frente a esta situacion, Endesa solicitd a la
Subsecretaria de Marina ampliar el objeto de Puerto Patache al embarque de sal. De
esta forma, Endesa y Celta convocaron a una licitacion privada para la enajenaciéon de

Puerto Patache y su respectiva concesion maritima.

En la referida licitacion participaron Terminal Maritimo Minera Patache S.A. (en
adelante TMMP), que era una empresa relacionada de Cordillera, y SPL. Las

propuestas presentadas fueron rechazadas por los controladores de Puerto Patache.

Tras el fracaso de la licitacién, se inicid un proceso de negociacion directa entre

Cordillera, Endesa y Celta, que concluy6 con la suscripcion de un contrato de promesa

188 \yéase, TORO BOSSAY, Luis Eduardo. “El abuso de procedimientos judiciales y administrativos como

conducta constitutiva de competencia desleal. La jurisprudencia del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia”, exposicion presentada en Conferencia Desarrollos Recientes y Nuevas Tendencias en
Libre Competencia, Organizado por Centro de Regulacion y Competencia Universidad de Chile-Facultad
de Derecho, diciembre de 2009.

112



de compraventa entre TMMP, que era relacionada de Cordillera, y Endesa y Celta.
Esta promesa quedd sujeta a la ampliacion del objeto de la concesion, de manera que
una vez verificado ello se procederia a celebrar la compraventa. Este acuerdo acaecio

en noviembre de 2001.

A partir de esa fecha, SPL, que era en ese momento la Unica empresa que
controlaba un puerto habilitado para el embarque de sal, inici6 una agresiva estrategia
para evitar la concrecion de del acuerdo sefialado. La tactica empleada consistié en
una serie de acciones judiciales y administrativas que fueron interpuestas, las cuéles

consistieron en las siguientes:

1.- El 19 de abril de 2002, ante el Ministerio de Defensa Nacional -
Subsecretaria de Marina, SPL solicitd se declarase la caducidad de la
concesion maritima de que es titular Endesa en Puerto Patache. Fue rechazada

por falta de mérito.

2.- El 24 de mayo de 2002, SPL solicité a la Direccion General de Territorio
Maritimo y Marina Mercante Nacional iniciar una investigacion con el objeto de
determinar las infracciones denunciadas en la presentacion a la que nos

referimos en el numeral anterior. Rechazada por estar pendiente esta Ultima.

3.- El 2 de julio de 2002, SPL solicité a la Contraloria General de la Republica
iniciar una investigacion y emitir un pronunciamiento acerca de los hechos que
conllevarian la ilegalidad de la concesion maritima de que era titular Endesa en
Puerto Patache. Este asunto fue rechazado, por estimarse como materia de

conocimiento de los tribunales ordinarios.

4.- El 4 de octubre de 2002, SPL impugné ante la Contraloria General de la
Republica la legalidad del D.S. N° 139 que modificd la concesion maritima de
gue es titular Endesa en Puerto Patache, habilitandola para el embarque de sal.

Rechazado por la misma razon.

5.- El 12 de agosto de 2002, SPL demandé al Fisco de Chile, Endesa y Celta,
ante el 30° Juzgado Civil de Santiago (Rol 4061-2002), a fin de que se
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declarase la nulidad absoluta de cualquier acto juridico realizado por Endesa
qgue tenga por objeto los inmuebles que forman su concesion maritima sobre
Puerto Patache y la caducidad de la concesion maritima de Endesa. El
mencionado tribunal, otorgé una medida cautelar de prohibicién de celebrar

actos y contratos respecto de la concesion maritima.

6.- El 10 de enero de 2003, SPL demand6 a ENDESA, CELTA y TMMP ante el
8° Juzgado Civil de Santiago (Rol 129-2003), con el objeto de que se ordenare
el cumplimiento forzado del contrato de la licitacién a que convocé CELTA para
la enajenacion de Puerto Patache y declarase ineficaz el acto por medio del

cual se rechazaron todas las ofertas presentadas en esa licitacion.

7.- El 4 de febrero de 2003, SPL demandé al Fisco de Chile ante el 21° Juzgado
Civil de Santiago (Rol 553-2003) la nulidad de derecho publico del D.S. N° 139-
2002 del Ministerio de Defensa - Subsecretaria de Marina, que amplia al

embarque de sal la concesion maritima de Puerto Patache.

Al mismo tiempo que se tramitaban estas peticiones, SPL solicitd a la Capitania del
Puerto Patache el otorgamiento de una nueva concesion maritima en la ubicacion
donde se encontraba la concesion maritima de Endesa, la cual fue rechazada por

superponerse a la concesién maritima vigente en el mismo lugar.

De las presentaciones resefiadas, SPL en ninguna de ellas logré imponerse como
parte vencedora. Sin embargo, con la obtencion de medidas cautelares y los tiempos
gue conllevaba cada procedimiento, consiguié retrasar por mas de tres afios y medio el

acceso de Cordillera al Puerto Patache.

El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, en su sentencia 47/2006'%, de
fecha 6 de diciembre de 2006, resolvié condenar a SPL porque “ha infringido la libre
competencia mediante la imposicién de barreras artificiales a la entrada de nuevos

competidores con el objeto de mantener su posicién de dominio en el mercado interno

18 caso Compafiia Minera Cordillera S.A. con Sociedad Sal Punta Lobos S.A., Requerimiento de la Fiscalia

Nacional Econdmica contra Sociedad Punta de Lobos S.A., Tribunal de Defensa de la Libre Competencia,
ROL C-13-2004, de 6 de diciembre de 2006 (Sentencia 47/2006).
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de la sal”® y le condené al pago de una multa a beneficio fiscal consistente en el
monto de 6000 UTM.

El Tribunal consideré que las diferentes acciones representaban un abuso del

derecho de accionar, en razén de cuatro reglas que elaboré para dar solucion al

conflicto. Estas reglas son: 1) fin inequivoco; 2) inavocabilidad; 3) utilidad; y, 4) de la

contradiccién. A continuacion las examinaremos:

1)

2)

3)

4)

Regla del fin inequivoco: el Tribunal de la Competencia expresé en el
considerando octogésimo sexto “Que, por lo tanto, las acciones y peticiones
en principio legitimas, pueden ser constitutivas de infracciones que a este
Tribunal le corresponda inhibir y sancionar, cuando tengan por inequivoca

finalidad impedir, restringir o entorpecer la libre competencia”.

Regla de la utilidad: en el considerando octogésimo octavo la sentencia
expresa “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 en ellas. distinta de impedir la entrada de
competidores al mercado nacional de la sal, conservando artificial e

ilegitimamente su posicién dominante en él".

Regla de la inavocabilidad: Respecto a esto, el considerando octogésimo
séptimo sefiala “(...) En el marco de esas acciones, respecto de cuyo mérito

individual no corresponde pronunciarse a este Tribunal”.

Regla de la contradiccién: El tribunal estim6 en el considerando octogésimo
noveno “Que la pretension de que se declare que Puerto Patache no es
apto para embarcar sal, es objetivamente discordante con el interés
invocado por SPL en sus defensas de adquirir ese puerto precisamente para
el embarque de su sal, tal y como lo reconocié expresamente”. Asimismo,
en el considerando nonagésimo sefialé “Que, adicionalmente, en el conjunto
de acciones interpuestas, SPL mantuvo simultaneamente intereses

contradictorios ante distintos tribunales, evidenciando con ello su real

190

Primer resuelto en cuanto al fondo.
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objetivo de emplear los respectivos procedimientos como una herramienta
anticompetitiva. Asi, si bien la segunda de sus acciones judiciales estaba
destinada a adquirir Puerto Patache y las concesiones maritimas asociadas

a él, las otras dos parecen contradictorias respecto de ese interés”.

Inclusive, en el considerando nonagésimo el tribunal expone acerca de las
consecuencias contradictorias de los intereses hechos valer por medio de
las diferentes acciones. En el caso de las acciones de caducidad no podria
haber obtenido la concesiébn maritima que en virtud de otra peticion
efectuaba, o, en el mejor de los casos, habria obtenido acceso al puerto,
pero no a la infraestructura. Asimismo, en el caso de las peticiones de
nulidad, la consecuencia l6gica que tampoco podria haber obtenido para si
la concesiébn maritima, por cuanto aquella sancién de eficacia también le
habria afectado a SPL.

En razon de estas reglas, el Tribunal determiné que estas acciones poseian como
fin inequivoco el constituir una préctica contraria a la competencia, las cuéles poseian
como Unica utilidad el bloquear la entrada de nuevos rivales, ya que de no ser asi seria
imposible entender la l6gica empleada por SPL para ejecutar las referidas acciones

contradictorias.

7.1.2 Caso Reebok Chile S.A. con Reebok International Limited y Adidas Chile Ltda.
(Sentencia 80/2009)**

Reebok Chile S.A. distribuidora oficial de productos marca Reebok, denunci6é a su
ex controladora Reebok International Limites y Adidas Chile Ltda. (éstas ultimas bajo
una misma mano reunidas) por ejecutar una serie de actos contrarios a la libre

competencia y que tenian por finalidad el excluirla de la distribucién.

Reebok International fue adquirida por Grupo Adidas, con lo que sus actividades

comenzaron a desarrollarse en forma conjunta. A partir de ese momento, se suscita

191 caso Reebok Chile S.A. contra Reebok International Limited y Adidas Chile Ltda., Tribunal de Defensa

de la Libre Competencia, C-97-2006, de 8 de enero de 2009 (Sentencia 80/2009).
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una serie de desencuentros para llevar un acuerdo satisfactorio y que Reebok Chile
pudiera seguir distribuyendo los productos en el plano nacional. Esta Ultima acusa

sobre practicas que buscan asfixiarla comercialmente y sacarla del mercado.

Pero lo trascendente sobre este asunto es que Reebok Chile entablé una demanda
contra Reebok International y Adidas, buscando la prohibicion de comercializar los
productos en disputa por parte de esta Ultima empresa. Esta accién se inicid
conjuntamente con la peticion de una medida cautelar, la que no fue acogida por el
tribunal civil. Asimismo, solicito una medida prejudicial probatoria de exhibicién de
documentos y presentd una denuncia ante la Fiscalia Nacional Economica. Estos
asuntos fueron analizados por el Tribunal, ya que los denunciados demandaron
reconvencionalmente por infracciones a la competencia, en razon de la interposicion de
acciones carentes de fundamento y que tenian por finalidad el impedir la

comercializacion de la marca Reebok por parte de Adidas.

Cabe sefalar que el Tribunal pone de manifiesto la falta de idoneidad de estos
hechos entorpecer la libre competencia, siendo la Unica via posible la solicitud de una

medida cautelar, pero que como apuntdbamos no fue acogida por el juzgador civil.

Por dltimo, el 6rgano jurisdiccional estimé que estas acciones judiciales no pueden
estimarse como competencia desleal y que afecta la competencia, por cuanto es

necesario que la conducta sea “manifiestamente abusiva™.

7.1.3 Caso Empresa Telmex Servicios Empresariales S.A. con Compafia de

Telecomunicaciones de Chile S.A. (Sentencia 83/2009)%3

A proposito del procedimiento de adjudicacion de una Concesion nacional de

Servicio Publico Telefénico Local Inalambrico en la Banda 3400-3600 MHz para la

192 . s . . 2, .z , .
Considerando sexagésimo primero. Véase, también, el articulo 4° de la Ley que Regula la Competencia

Desleal (Ley 20.169).
% Caso Empresa Telmex Servicios Empresariales S.A. con Compaiiia de Telecomunicaciones de Chile
S.A., Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Rol C-155-2008, de 30 de enero de 2009 (Sentencia
83/20009).
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operacion de la tecnologia denominada WiMax, tanto Empresa Telmex Servicios
Empresariales S.A. (En adelante, Telmex) como Compafiia de Telecomunicaciones de
Chile S.A. (En adelante, CTC) participaron con fines de adjudicarse la concesién para
si. La vencedora fue Telmex quién obtuvo 98,103 puntos, en circunstancias de que
CTC obtuvo 98,327 puntos. La SUBTEL™ resolvié de esta manera sefialando que la
adjudicataria poseia un derecho preferente para resultar vencedor'®®. Por lo demas, el

regulador sectorial en caso alguno dio claridad sobre esta particular situacion.

En razén de lo anterior, CTC impugnd este acto administrativo por la via del
Recurso Especial de Reclamacion, el cual no fue auspicioso para la articulista, y, con
posterioridad, via Recurso de Apelacion™®® que es de conocimiento de la Corte de
Apelaciones. Sin embargo, CTC al interponer este ultimo recurso lo realizé por via
subsidiaria, planteando por via principal el recurso de casacion en la forma. Cabe
considerar que la Ley General de Telecomunicaciones'®’ sélo admite los dos recursos

previamente expuestos.

Frente a la especial interposicién de la casacion, el Ministerio de Transporte y
Telecomunicaciones demoro por cerca de dos meses en rechazarlo y conceder el de

apelacion.

Del rechazo del recurso de casacion en la forma y en subsidio apelacién, CTC
interpuso respecto de la resolucion que rechazé la primera un recurso de reposicion
con apelacién en subsidio. Como es ldgico, esto demord la remision de la primitiva

apelacion a la Corte de Apelaciones.

% Subsecretaria de Telecomunicaciones de Chile. Es un organismo dependiente del Ministerio de
Transportes y Telecomunicaciones.
% Resolucién Exenta N° 1.548 de fecha 12 de diciembre de 2005, Ministerio de Transporte y
Telecomunicaciones.
1% ponemos de manifiesto sobre la incorrecta denominacién, por cuanto estamos mds bien frente a un
recurso contencioso-administrativo especial.
7 Ley n°® 18.168, Ley General de Telecomunicaciones, Octubre 1982, Incluye modificaciones de Ley N°
19.277 de 20 de Enero de 1994, Ley N° 19.302 de 10 deMarzo de 1994, Ley N° 19605 de 26 de Enero de
1999, Ley N° 19.724, Ley 20196, de 2007.
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Esta ultima interposicion fue rechazada y finalmente se remitieron los antecedentes,
pero que tuvieron que ser devueltos al Ministerio por haberse presentado un nuevo
recurso de reposicion, para que fuera resuelto. Este asunto fue rechazado y, con
posterioridad, seria interpuesto un Recurso de Hecho en contra de la resolucién

administrativa que acogi6 a tramitacion las apelaciones.

Asimismo, tanto respecto del recurso de apelacién que corresponde al reclamo
contencioso-administrativo especial como del recurso de hecho, se objet6 por parte de

CTC la representacion del Consejo de Defensa del Estado a la Subtel.

Por ultimo, CTC terminé solicitando la acumulacion de autos referentes a estos
ultimos recursos en tramitacion, lo cual fue desechado en su oportunidad, y se entabl6
accion de nulidad de derecho en contra del acto administrativo de adjudicacién de la
concesion (del cual desistiria, con acuerdo del Consejo de Defensa del Estado, por no

acogerse la solicitud de tramitacion via procedimiento sumario).

Ciertamente observamos similitudes con el caso de Puerto Patache, en que
concierne a la multiplicidad de acciones o recursos verificados en esta causa, e incluso
plantea cuestiones referentes al abuso de procedimiento, el cual estimamos no fue
correctamente abordado por el Tribunal de la Competencia, pero al que nos

referiremos en capitulo posterior.

El tribunal, en este caso, procedié a analizar las acciones desde una perspectiva
particular, no de conjunto (al sefialar que el conflicto versaba sobre las acciones de
reclamacion contenciosa administrativa y la de nulidad de derecho publico)'®®,
recurriendo a la Regla del fin inequivoco'® para argumentar sobre falta de aptitud de la
conducta realizada por CTC para estimarse como transgresora la competencia. Al
carecer de antecedentes suficientes para asentar la existencia de la finalidad
inequivoca (a fin de establecer barreras de entrada y no ser contradictorias) procedio a

rechazar la denuncia presentada por Telmex.

198 . ;.
Considerando duodécimo.

199 . o
Considerando décimo tercero.
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Frente a la sentencia esta empresa interpuso Recurso de Reclamacion, el cual fue
rechazado por la Corte Suprema reproduciendo los argumentos de la sentencia

impugnada.

7.1.4. Caso Fiscalia Nacional Economica con Compafiia Chilena de Fosforos S.A.
(Sentencia 90/2009)**

Compaiiia Chilena de Fosforos S.A. (en adelante CCF) es la empresa dominante en
el mercado de los fésforos y fue objeto de un requerimiento por parte de la FNE, ya
que se le imputaban una serie de conductas que entrababan el libre acceso al
mercado. Entre estas préacticas se le atribuia la celebracibn de contratos de
exclusividad con distribuidores en desmedro de competidores, incentivos para
aumentar la comercializacién de sus productos, ejercer presiones contra proveedores
de materias primas utilizadas para la fabricacion de fdsforos y ejercer acciones
administrativas y judiciales con la finalidad de entorpecer el libre devenir del mercado.
El competidor victima en estos autos era CanadaChemicals S.A. (en adelante,

Chemicals).

Sin entrar a ahondar respecto de aquellas conductas que no son de nuestra
preocupacion, es procedente esclarecer las acciones que habria interpuesto CCF y

gue fueron objeto de la resolucién del Tribunal.

La accién judicial entablada consistié en una peticion de sancién de nulidad a la
marca mixta “Puerto Varas” que estaba registrada por Chemicals, que se referia
exclusivamente al logo de aquella, a la sazon, de ser similar al utilizado por CCF

(disefio que alude a la Cordillera de Los Andes). Esta demanda fue desechada.

La segunda accion se verificO6 respecto a la inscripcibn del dominio
http://www.fosforospv.cl, donde los solicitantes Lucas Enterprises Limitada y CCF
habrian disputado aquella. El principal argumento esgrimido por esta ultima empresa

se baso en el hecho de poseer http://www.fosforos.cl, de modo que el dominio anterior

2% caso Fiscalia Nacional Econémica con Compaiiia Chilena de Fdsforos S.A., Tribunal de Defensa de la

Libre Competencia, C-105-2008, de 14 de diciembre de 2009 (Sentencia 90/2009).
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significaba agregar dos letras y podria presentarse como una situacion factica que

indujese a la confusion.

El Tribunal, respecto a estas circunstancias sefiald6 en el considerando
septuagésimo octavo “Que, a juicio de este Tribunal, una vez analizados los
antecedentes allegados al proceso conforme a las reglas de la sana critica, no puede
concluirse que las acciones intentadas por CCF hayan tenido por finalidad inequivoca
impedir, restringir o entorpecer la entrada de Canada Chemicals al mercado. Por el
contrario, existen antecedentes suficientes para suponer que, al interponer estas
acciones, CCF buscaba proteger sus derechos sobre marcas y nombres de dominio de

su propiedad”.

De esta manera, el juzgador vuelve a recurrir a nuestra conocida y ya establecida
regla del fin inequivoco, y agrega que en estos hechos existen antecedentes que dan a
entender que se ha buscado proteger intereses legitimos consistentes en el derecho de
propiedad. De esta manera, entendemos que implicitamente en una accion pueden

envolverse mas de un interés. Este asunto sera analizado en su momento.

7.2 Consideraciones y criticas sobre el razonamient o imperante en el TDLC
7.2.1 Razonamientos del TDLC

El Tribunal de la Competencia cuando ha resuelto sobre acciones judiciales o
administrativas que afectan la libre competencia, ha abordado este asunto desde dos

Opticas:

1) A partir de los requisitos generales (accién abusiva; tengan por objetivo
alcanzar, mantener o incrementar una posicion de dominio; finalidad o dolo) de
esta conducta, determinar si se configura o no el ilicito anticompetitivo. Esto se
ha observado principalmente al tratar el asunto como “competencia desleal” y

gue se puede ver con claridad en la Sentencia 80/2009, al sefialar que no se
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verificaba necesariamente una conducta manifiestamente abusiva®™" por parte
del Reebok Chile.

2) Aplicar las reglas contenidas en la Sentencia 47/2006 de utilidad,
contradiccion, fin inequivoco e inavocabilidad. Sin embargo, con posterioridad a
aquel fallo, el tribunal se ha remitido exclusivamente a la finalidad, otorgandole
una importancia gravitante en sus resoluciones (Sentencias 83/2009 y 90/2009).
De hecho, podemos afirmar que este es actualmente el parametro que los

operadores del Derecho deben observar al momento de demandar.

Sin embargo, el Tribunal se refiere a esta idea del fin inequivoco, pero no establece
criterios que determinen lo que entiende por tal, o qué nivel o calidad de pruebas se
requieren para dar por asentado que un determinado agente ha actuado en virtud de
ese unico fin. Desconocemos las maximas de la experiencia y del conocimiento
cientifico que justificaria el dar por establecido o descartar cierto hecho (recordar que

bajo el DL 211 la prueba se ha de apreciar conforme a las reglas de la sana critica®®?).

Con todo, ante la pregunta sobre qué debemos entender al hablar de “inequivoco”,
deberemos recurrir nuevamente al Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espariola. A partir de este libro, observamos que define aquello como lo “que no admite

duda o equivocacion™®,

Por lo tanto, el nivel de certeza que se ha autoimpuesto el juzgador de competencia
es sin duda exigente en cuanto a la calidad de la prueba rendida en juicio y de las
conclusiones que se pueden extraer de esta al momento de su valoracion. Estimamos
gue las reglas de la contradiccion y de la utilidad pueden ser herramientas beneficiosas
para el logro de la conviccién procesal que justificard la sentencia, pero ponemos sobre
relieve que con posterioridad a la sentencia 47/2006 no es posible inferir que estas

hayan influido de modo gravitante e, incluso, que hayan sido a lo menos estimadas en

%% sentencia 80/2009, Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Considerando sexagésimo primero.

292 Articulo 22, inciso final.

°% Dpiccionario RAE, en http://buscon.rae.es/drael/SrvItConsulta?TIPO_BUS=3&LEMA=inequ%EDvoco
(ultima revision, 18.05.2010).
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caso concreto alguno. Por ultimo, sefialar que ni siquiera en materia de competencia

desleal la Ley 20.169 ha establecido un estandar probatorio de tan alto nivel.

7.2.2 Riesgos verificados en el planteamiento del TDLC

El primer riesgo que se asocia al actual entendimiento del Tribunal es la gravitante
importancia que le asigna a la regla del fin inequivoco, por cuanto, ha ido dejando de
lado las restantes reglas que esbozo6 en la sentencia 47/2006. Cabe una gran duda
sobre si le interesan las restantes (inavocabilidad, utilidad y contradiccion) o cuéles

serian los motivos para restarles importancia.

Junto con ello, pareciera que existen otros elementos que convendria considerar a
la hora de dar solucion al conflicto puesto en su conocimiento. Imaginemos el caso en
gue la tactica dispuesta consiste en el despliegue de una serie de acciones (un “plan”),
las que no siendo contradictorias entre si (0 algunas siendo utiles y otras indtiles), han
generado retrasos en el ingreso de nuevos competidores o han impuesto importantes
costos al rival que no se ha dejado amilanar, y sucede que concretamente todas ellas

han sido rechazadas por los tribunales correspondientes.

Ciertamente el Tribunal de la Competencia ha sefialado que en caso alguno ha de
entrar a pronunciarse sobre el mérito individual de las acciones, recursos o peticiones,
todo esto bajo la idea de no reabrir procesos ya fenecidos, pero la prudencia nos llama
a atender sobre cuales han sido finalmente el resultado de estas acciones. Si ha

ganado alguna carrera, por lo menos.

El segundo riesgo sobre el que ponemos el acento, es la nocion restrictiva de la
regla de la utilidad. Sin perjuicio de que no fue utilizada en sentencia posterior a la
47/2006, estimamos que no basta con atender a si fueron utiles las acciones para
impedir la competencia. Al referirse sobre asuntos que tratan del abuso del derecho de
accion y peticion, es fundamental que el tribunal verifique si aquellas potestades fueron
puestas en movimiento en razén del fin o funciéon en virtud del cudl aquellas fueron

otorgadas a las personas.
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Ademas, seria apropiado el analizar la utilidad anticompetitiva que ha reportado el
conjunto de acciones o peticiones, lo que se vincula al tercer riesgo y que se refiere a
gue el Tribunal ha simpatizado con el analisis particular de las acciones, en razén de la
aplicacion del fin inequivoco que cada una de ellas envolveria. Cabe tener presente el
despliegue de una pluralidad de acciones, las cuales en particular buscan un fin licito,
gue son parte de un plan mayor para efectos de obstaculizar la libre competencia (por
via administrativa, via recursos que establecen legislaciones sectoriales o peticiones a
contraloria; via civil, via juicios de nulidad de derecho publico, propiedad intelectual,

entre otros).

204

Ya Alfredo Bullard y Alejandro Falla®™ se refieren de manera irénica al “abogado del
diablo”, poniendo de manifiesto de modo acertado su osadia, quién aprovechando la
aparente inexpugnabilidad del derecho de accionar o del de peticion procede a recurrir
a diversos tribunales, con diversas presentaciones que buscan asfixiar el desarrollo de
la competencia. Inclusive, plantean hipétesis respecto a la interposicion via
intermediacion de terceras personas o grupos curiosamente financiados por cierta

sociedad?®®.

Por lo demas, al analizar la sentencia 83/2009 podemos observar que CTC
interpuso recursos tras recursos, muchos de ellos incompatibles con el procedimiento
administrativo, pero que el Tribunal desestimd por no descubrir el fin inequivoco. Esto
es por lo deméas curioso, si consideramos que la legislacion sectorial de
telecomunicaciones no contempla herramientas como aquellas para impugnar un acto
de la autoridad administrativa, de manera que aquella empresa lo que buscaba era dar
aplicacion a normas procedimentales civiles judiciales a un asunto que escapa de

aquella esfera.

208 BULLARD, Alfredo y FALLA, Alejandro. “El abogado del diablo: el abuso de procesos legales o

gubernamentales como practica anticompetitiva”, Boletin Latinoamericano de Competencian® 21,
disponible EN: http://ec.europa.eu/competition/publications/blc/boletin_21_2.pdf, 2006.
205 Hipotéticamente, pensemos en alguna agrupacion ecologista contraria a determinada tecnologia de
generacién eléctrica y que reciben difusos aportes por parte de empresas que sefialan preferir otro tipo
de técnicas.
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Si recordamos nuestro planteamiento consistente con que el proceso tiene por
finalidad la de resolver un conflicto intersubjetivo de intereses de relevancia juridica,
podemos inferir que esta no es la manera adecuada. Por lo demas, la interposicion de
estos recursos significo una demora o molestia a la actividad de un rival que se
adjudicé una concesion. Mas alla de que sea cuestionable la argumentacion de la
Subtel al otorgarla, esto no justifica el alterar el curso normal del procedimiento.
Incluso, podriamos estar frente a un caso de abuso, ahora, del procedimiento y que

puede generar alteraciones a la libre competencia.

El cuarto riesgo observado se refiere a la elevada autoexigencia para dar por
acreditado un fin inequivoco, lo cual (tratado en el acapite anterior) nos lleva a
preguntarnos sobre la calidad de la prueba rendida en juicio que permitira dar por
establecida aquella finalidad. ElI Tribunal de la Competencia no sefala factores o
elementos que sirvan como guia para dar por establecida la transgresion de las
normas de competencia, respecto de una finalidad de la que no puede caber duda o

equivocacion.

Asimismo, si observamos la Unica legislacién vinculada a este tema, podemos
apreciar que la ley 20169 sobre competencia desleal se refiere al “ejercicio
manifiestamente abusivo de acciones”, con lo que habria un margen mucho mas laxo a

la hora de determinar transgresiones a la legislacion pro leal comercio.

Por otra parte, esta calidad inequivoca nos plantea la pregunta sobre qué resolver
en un caso de acciones o peticiones que conllevan un fin licito y otro ilicito
simultdneamente. Algo apuntamos cuando nos referiamos al plan de peticiones
paralelas, pero acé nos referimos al caso en que una singular solicitud conlleve ambos
fines. El Tribunal de Competencia sostendria que no existiria un fin inequivoco puro,

con lo que la conducta seria licita.

Cabe recalcar que un fin licito puede encubrir perfectamente la demora de un

competidor.

Como quinto y ultimo riesgo que apreciamos, es una suerte de consecuencia de los

problemas que plantea la tesis del Tribunal. Esta consiste en la duda sobre si es
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posible estimar que un mera accién, que ha sido la Unica desplegada (administrativa o
judicial) por cierto rival en un determinado mercado relevante, es posible que pueda
generar efectos contrarios a la competencia. Dada la circunstancia que el Tribunal
desea que se acredite una finalidad inequivoca, ello se torna de sumo complejo al

carecer a antecedentes a acumular como sucede en el caso de pluralidad de acciones.

Por lo demaés, la facilidad de ocultar intereses ilicitos en la utilizacién de una Unica
accion redunda en que la apariencia de licitud pueda llevar al tribunal a dar por

asentado que la conducta es conforme a Derecho.

En capitulo posterior nos referiremos a cada una de las hip6tesis previsibles como
forma de abuso que altera la competencia y que, por tanto, justifica una persecucion.
Desde ya, ponemos el acento sobre un caso consistente en el recurrir a medios
innecesarios lo que conllevaria un abuso procesal y que podria plantear hipétesis como

la que apuntamos en materia de libre competencia.

7.2.3 Propuesta de nuevas reglas para la adecuada resolucion del TDLC

Es patente el hecho consistente en que la sentencia 47/2006 entreg6 reglas
conforme a las cuéles estimaria el modo a resolver el asunto objeto de contienda en
aquella resolucién. En sentencias posteriores observamos como evolucioné el andlisis
jurisprudencial y la aplicacion de las mencionadas reglas. A la luz de este cuadro,
hemos sefialado una serie de riesgos que conlleva la actual argumentacion de la
judicatura en lo referente al abuso del derecho de accionar y del de peticion que

afectan la libre competencia.

Es por este motivo, que nos atrevemos a proponer nuevas reglas o criterios que
podrian ayudar al TDLC al momento de conocer asuntos como los objeto de nuestro
estudio. Por lo demds, estimamos que las siguientes pautas pueden aportar
argumentos plausibles para resolver en uno u otro sentido en el caso concreto, pero es
fundamental entender que este tema debe quedar abierto en la labor jurisprudencial,
por cuanto la figuras de abuso pueden conllevar aspectos de sumo curiosos Yy

particulares, con lo que queda bajo el deber del Tribunal el estimar como ellas atentan
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contra la libre competencia y el modo en que esta han de ser contrarrestadas con su
pronunciamiento. Por ultimo, cabe sefialar que es fundamental para una labor de
mayor depuracion de aquel 6rgano jurisdiccional, el entender que las diferentes reglas
gue se enuncien, tanto en este trabajo como las que aport6 o aportare el Tribunal en el
futuro, han de ser ponderadas en cada caso de abuso que sea conocido, no

entregando a priori un valor prioritario a la regla del fin inequivoco.

A continuacion identificamos las siguientes reglas que pueden entregar mayores

luces sobre la persecucion de este ilicito de competencia:

1) Regla de la simultaneidad: Un hecho caracteristico de la sentencia 47/2006
era la profusa interposicion de acciones, tanto en sede de justicia civil ordinaria
como administrativa, y que en cada una de ellas fueron desechadas los
argumentos esgrimidos por Sal Punta Lobos. Ciertamente en este caso se
verificaban una serie de contradicciones entre las diferentes solicitudes, que
incluso podrian haber llevado a fallos que no era factible de cumplir (como
cuando en uno solicitaba la nulidad de una cierta concesion, pero en otra sede
pedia que esa misma concesion le fuere adjudicada), pero lo que buscamos
con esta regla es poner de manifiesto la anormalidad de la prodigalidad de
procesos que no siendo contradictorios entre ellos, si representan un germen
de abuso que nos sostenible dentro de un determinado mercado relevante. Este
es un caso que se ha sido mayormente observado en la jurisprudencia de

Estados Unidos, que analizamos anteriormente.

Lo trascendente de esta regla es entender que muchas de esas acciones
responden probablemente a intereses legitimos sancionados por el Derecho y
gue merecen ser discutidos en juicio, pero que son parte de un plan.
Imaginemos acciones de peticién de nulidad de derecho publico, mas recursos
de proteccién, mas juicios de propiedad intelectual, entre otros. La victima de
esta conducta es atacada desde diferentes flancos. Es la idea del plan, al que

hicimos referencia en acapite anterior.
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No cabe duda que esta regla se ha de complementar con la regla de la utilidad
de la sentencia 47/2006, en el caso que las diferentes apuestas procesales de

un cierto agente no hubiesen llegado a buen puerto.

2) Regla del medio menos oneroso: Cuando tratAbamos sobre el abuso
procesal nos referimos de manera clara sobre cuando entendiamos que
acaecia sobre este ilicito, mas no dedicamos nuestra labor a sefalar cada una
de las especiales formas o figuras en que se verifica esa clase de conducta. Por
lo demas, al ser el abuso procesal uno de los aspectos que se ha de estimar
como verificado para efectos del presente estudio, cada particularidad sera
expuesta en capitulo especial. Por ahora, hemos de contentarnos con aquella
conducta que implica “el empleo de las estructuras procesales para la
satisfaccion intereses licitos, pero innecesarios 0 por un procedimiento que

pudo evitarse por otro mas simple, 0 menos oneroso™%,

Ivana Maria Airasca apunta acertadamente que las partes han de colaborar
tanto entre ellas como para con el 6rgano jurisdiccional en la busqueda de la
verdad y de la solucién pacifica e idonea para el caso concreto, y en caso que
ello no acaezca estaremos frente a un atentado contra el imperativo de la buena
fe. Pues bien, la bisqueda de tutela efectiva y satisfaccion de la pretension
alegada en juicio no puede justificar el optar por la via que signifiqgue mayores
costos para la contraparte y el tribunal mismo. Ello atentaria contra el principio

de economia procesal y el ejercicio de la funcion jurisdiccional.

Lo que tratamos de plantear, es que estamos ante una figura especialisima
contraria al debido proceso, donde alegando la proteccion de un interés licito se
opta por una via que enlodada no sélo la pronta resolucion del conflicto, sino
gue, también, genera consecuencias adversas para el desarrollo de la libre

competencia.

206

AIRASCA, Ilvana Maria. “Abuso Procesal”, EN: PEYRANO y RAMBALDO, op. cit., pp. 103-104.
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No cabe duda que esta regla plantea similitudes con otra que esbozaremos mas
adelante, pero buscamos dejamos dejar en claro que esto se refiere a la

perjudicial decisién de optar por un inidbneo mecanismo o procedimiento.

3) Regla de la dilacién innecesaria del procedimiento: En su momento nos
referimos al abuso del procedimiento, en virtud del cual los operadores del
derecho abrian mas de una ventana para provocar el retraso en el
pronunciamiento final del juez. Asimismo, nos referimos a los casos de
condenas en costas por incidentes dilatorios que contempla nuestra legislacién
nacional. En cuanto a una pauta al resolver en sede de competencia, cabe
preguntarse si la demora de la accién o acciones objeto del juicio palidecieron o
no de la grave demora que significa la temeraria actividad de hacer surgir

incidentes.

El punto es observar la conducta de quién sostuvo el procedimiento y sus
escaramuzas extraordinarias, con el fin de determinar si su actuar fue leal para
con la contraparte y la finalidad propia del proceso incoado. Si la tramitacioén de
este ultimo conllevo innecesarias dilaciones, con especificas condenaciones en
costas por la reiterada temeridad, debe llevar necesariamente a la conclusion
de que estamos frente a un abuso. Si esto produjo efectos en la competencia,
deberemos observar conjuntamente la demora en el ingreso de nuevos
competidores 0 los costos que tuvo que soportar un cierto agente (ya que el
objetivo es aumentar los costos de produccién, redundando en definitiva en la
exclusion de un competidor, ya que no estar4 en condiciones de ofrecer un

producto atractivo en el mercado).

Esta regla permite abarcar aquellos asuntos en que un determinado agente no
s6lo interpuso una o mas acciones, sino que, también, procedié a presentar
diferentes recursos en contra de diversas resoluciones pronunciadas a lo largo
del juicio. Incluso, echando mano a recursos procesales no contemplados para
el procedimiento que se tramita, como lo acontecido en la sentencia 83/2009,

en donde CTC buscando impugnar un acto administrativo ante la misma
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autoridad que dio origen a aquel, entablé una serie de recursos propios de los

procedimientos civiles.

4) Regla del interés licito/ilicito: Algo hemos esbozado previamente sobre este
punto, de manera que es posible entender aquellos casos en que un
determinado agente busca tutela jurisdiccional de una determinada pretension,
que en si es licita, pero que a la vez conlleva un interés ilicito para afectar a sus
competidores. Bajo la regla del fin inequivoco de la sentencia 47/2006, ante un
situacion como esta el Tribunal deberia plantear el rechazo de toda denuncia o
requerimiento que persiga contrarrestar los efectos de aquella conducta, por
cuanto la existencia de un fin licito conllevaria a legitimar el ejercicio del

derecho de accionar (o del de peticionar, segun fuere el caso).

Respecto a esta situacion, el tribunal puede tener en consideracion la cuestion
licita del asunto, en cuanto a eventuales multas que resolviere aplicar conforme
al DL 211, inclusive si optare por no aplicarlas. Pero en caso alguno estimamos
que esta situacion justifica que el tribunal no emita un pronunciamiento en el
sentido de advertir que esta situacion es andémala, genera consecuencias
indeseables para la libre competencia y que significa un actuar contrario a la
buena fe. La legislacién de libre competencia no significa necesariamente la

imposicion de multar para fines de corregir distorsiones en los mercados.

5) Regla de la unica accién: Como corolario de las reglas anteriores,
sostenemos que es plausible la hipotesis de que una Unica accidn o peticion
puede significar una transgresion de las disposiciones de competencia. Hasta
ahora, los casos observados en materia de libre competencia se han basado
principalmente en hipétesis en que un determinado agente ha ejercido mas de
una accion o respecto de un mismo juicio ha dado origen a un serie de recursos
procesales en contra de ciertas resoluciones, siendo algunas de ellas

incompatibles con el procedimiento particular que se tramita.

El Tribunal de la Competencia hasta ahora no ha sefialado claramente si esta

hipotesis singular es posible de perseguir en virtud de las normas del DL 211.
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Pareciera que algo hay implicito en la argumentacion de la Sentencia 80/2009,
pero no nos es posible dar por establecida esta regla. Lo fundamental que
buscamos dejar en claro, es que en virtud de una Unica accidon es
perfectamente posible el intentar excluir a un determinado agente de un cierto
mercado relevante o establecer artificiales barreras de entrada a nuevos

competidores.

Planteamos en su momento acerca de la importancia de distinguir respecto a dos
esferas que envuelve el ilicito del abuso del derecho: el primero se refiere a este como
desviacion de funcion o fin en virtud del que se ha otorgado y de las medidas que
respecto a ello debe tomar el juzgador, y en una segunda perspectiva las
consecuencias personales patrimoniales que significan estas. Esto puede ser tanto
desde el punto de vista de la responsabilidad civil extracontractual como en las aguas
de la competencia y sus multas, en las que en este momento nos encontramos
navegando. De esta forma, sostenemos nuestra divergencia respecto del modo de
razonar del TDLC, quién hasta ahora ha sido el Unico que ha tratado con cierta
sistematizacion el asunto, y plantearemos en su momento una via adecuada para

asegurar el imperio de la normativa de competencia.

8. DE LA CONCURRENCIA DE DOLO ESPECIAL PARA CONFIGU RACION DEL
ILICITO DE PREDACION Y LA POSIBILIDAD DE LA PRESCIN DENCIA

Como hemos observado del andlisis de la jurisprudencia nacional, reiterativamente
la judicatura se ha inclinado por sustentar sus fallos de condena o absolucién en el
elemento del “fin inequivoco”, lo que légicamente nos lleva a concluir que la busqueda
de una intencion positiva (dolo) en provocar efectos anticompetitivos es de vital
relevancia a la hora de establecer que un hecho es contrario a derecho y justifica

alguna de las medidas que contempla el DL 211.

Por lo demas, hemos sefalado que a la luz del art. 3° inciso segundo literal ¢) es
correcta la aseveracién de que esta clase de ilicitos requieren para su persecucion la

concurrencia de la finalidad de un objetivo ilegitimo, pero la problematica en que
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pretendemos centrarnos es preguntarnos respecto de aquellos hechos que no siendo
dolosos importan un atentado al libre devenir de la competencia, siendo estos casos
culposos o0 en los que no es posible acreditar culpabilidad alguna y quedan en un
principio fuera del espectro de aplicacién de la ley, en virtud del precedente judicial que

impera.

Al tratar sobre el abuso del derecho, planteamos nuestra postura respecto de
distinguir por una parte el hecho ilicito abusivo y, por otro lado, la responsabilidad
personal de la que es objeto el agente que genera aquel hecho. De esta manera,
nuestra tarea en esta parte del trabajo es sostener que verificado el ilicito consistente
en la desviacion del fin o funciéon para el que fue otorgado el derecho de accionar o
pedir y que generan efectos anticompetitivos, exige de parte de los érganos de
competencia poner en marcha los mecanismos que la ley establece para corregir estas

alteraciones.

En caso alguno esto significa sostener que procede necesariamente la aplicacion de
la multa prescrita en el articulo 26 letra c) del DL 211, por cuanto para proceder esta
medida debe ser calcula por el Tribunal de acuerdo a la apreciacion de la prueba que
se realice, lo que indudablemente serd positivo en el caso de que la conducta sea
dolosa, en razén de que esta sancion conlleva un juicio de disvalor de resultado de la
accion. En consecuencia, las hipotesis culposas y aquellas en que no es posible juicio
de reproche personal, también deberan valorarse las medidas de reparacion en razén
del caso concreto, siendo apropiada la adopcién de medidas preventivas, correctivas o

prohibitivas, tal como lo prescribe el articulo 3° inciso primero parte final.

De este modo, bajo estas circunstancias es perfectamente posible que el tribunal
declare en la sentencia definitiva que esta conducta atenta contra la libre competencia,
recomendando al agente activo del hecho ilicito evitar toda conducta similar en el
futuro, por cuanto en ese caso podria representar una manifestacion dolosa, ya que lo
l6gico seria adoptar las medidas necesarias para evitar nuevos juicios innecesarios

desde la perspectiva de su idoneidad para asegurar el imperio del Derecho.
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Inclusive, bajo la hipétesis culposa creemos posible sostener que proceden
sanciones de mayor entidad, como el caso de la multa, en razén de que no es
aceptable tolerar el incoar negligentemente determinados juicios, ya que ello significa
un estipendio de recursos y una alteracion de cierto mercado. Un hombre medio
deberia demandar cuando ha entendido que su pretension lleva envuelto un conflicto
intersubjetivo de intereses relevante para el Derecho, de manera que el no velar
adecuadamente por aquel estandar de cuidado, justifica represion. Dada la redaccién
del articulo 26, la multa deber& estimarse conforme al mérito de la desidia, que en caso

alguno puede superar una situacion dolosa.

Deseamos puntualizar que nuestra intencion en caso alguno es el establecimiento
factico de limitantes al ejercicio del derecho de accionar, asunto que quedo delineado
al sefialar que el acceso ante el tribunal no se encuentra bloqueado, ya que igualmente
se requiere de un pronunciamiento por parte del juzgador para declarar que estamos

ante un ilicito de abuso del derecho.
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CAPITULO IV. ANALISIS DETALLADO DE INFRACCIONES

Durante el transcurso de los capitulos previos hemos analizado en términos
generales la figura de nuestro interés, con lo que en este capitulo presentaremos
ciertas manifestaciones de dicha conducta. Primero trataremos sobre su estructura,
luego sefialando cuando deben operar los mecanismos correctores, y terminaremos
explorando las diferentes hipotesis que han sido observadas y las que estimamos

verificables o, al menos, de cuidado.

1. ESTRUCTURA DEL ABUSO DE ACCIONAR Y PETICION COMO ILICITO DE
COMPETENCIA

Al adscribir abiertamente a teorias objetivas sobre el abuso del derecho,
determinamos con claridad dos consecuencias al concurrir un ilicito como este. El
primero, dice relacion con entender que la conducta es per se contraria a Derecho, de
modo que pone al juzgador en la necesidad de intervenir y declarar que esto es
improcedente, adoptando las medidas que fueren necesarias para el restablecimiento
del Derecho. En segundo lugar, procederd analizar la responsabilidad concurrente
respecto de quién ha incurrido en el abuso, siendo habitualmente una de las partes en
conflicto, pero es un asunto posterior y que eventualmente podr4 estimarse como
existente, ya que lo fundamental es que el tribunal sefiale al menos que se han

desviado los fines a los que debe responder el derecho abusado en su ejercicio.

Comprendido lo anterior, debemos ver qué acontece en sede de libre competencia.
Esto ya fue desarrollado en el capitulo anterior, con lo que a modo de resumen
recordaremos que nuestro planteamiento consiste en sefialar que ante el abuso del
derecho y que genera efectos indeseados en los mercados, el Tribunal deberé adoptar

las medidas preventivas y determinard la aplicacion de multas bajo los criterios de la
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culpa y el dolo ya observados. Debemos recordar que nos encontramos inmersos en el
ambito del Derecho Administrativo Sancionador, de modo que cualquier

responsabilidad de indole civil debera analizarse por via ordinaria.

A partir de esto, proponemos el siguiente esquema como guia para abordar este

tipo de ilicitos.

Sede Civil Sede Competencia

Accion: Ejercicio abusivo | Tribunal debera adoptar medidas preventivas para el
del derecho de accionar o | restablecimiento del Derecho, declarando la ilicitud de la

de peticion. conducta.

Consecuencia: existencia | Recordar que hemos planteado que con la sola
de nexo causal con | constatacion del dafio y del nexo causal el tribunal debe
efectos anticompetitivos. adoptar medidas a fin de restaurar el imperio del

Derecho y evitar los abusos.

Culpabilidad | Sin culpa No concurre | Sin consecuencia
responsabilidad civil patrimonial.

Culpa Concurre responsabilidad | Aplicacion de multa, se
civil, gue debera | debera ponderar.
ponderarse.

Dolo Concurre responsabilidad | Aplicacion de multa, debe
civil, que debera | ser de mayor entidad que

ponderarse. Posibilidad de | figura culposa.
que monto de

indemnizacién sea mayor

que figura culposa.

De lo expuesto, podemos observar que nuestro planteamiento separa aguas en el
analisis y sus conclusiones, sefalando que en una fase objetiva atendemos a las
consecuencias para la competencia y la necesidad del ordenamiento juridico por

restablecer el imperio del Derecho, y en una segunda fase subjetiva atendemos a
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criterios que determinaran las responsabilidad personal del agente activo del ilicito de

competencia y que le reportara determinados efectos.

Cabe aclarar que, al referirnos a un punto de vista subjetivo, no sostenemos el
indagar en las particulares y especiales motivaciones que llevaron al agente a actuar
de esa manera, por cuanto si la conducta adolece de culpa deberemos atender al
cuidado debido exigible a un hombre medio, de modo que se acercaria mas bien al
modelo de responsabilidad del Derecho Civil nacional. Con todo, esto no va aparejado
con eventuales indemnizaciones de perjuicios, por cuanto bajo la aplicacion del DL 211
la natural consecuencia de su aplicacion sera la imposicion de una multa, que debera

ser ponderada conforme a la concurrencia de culpa o dolo.

2. DERECHO DE PETICION Y SU INFLUENCIA EN TOMA DE DECISIONES
ADMINISTRATIVAS CON EFECTOS ANTICOMPETITIVOS .

No obstante haber sostenido en reiteradas ocasiones acerca de nuestro tratamiento
conjunto de los derechos de peticién y accionar, y afirmar que este Ultimo es una
consecuencia ldgica e historica del primero, en el presente acapite nos referiremos con

mayor precision respecto de la peticién a 6rganos administrativos.

Conocido es por el lector gue en nuestro pais existen una serie de organismos parte
de la Administracion del Estado, sujetos a una mayor o menor independencia respecto
del Gobierno Central, poseedores de una serie de potestades, a saber: normativas,
fiscalizadoras y sancionatorias, y que se ejercen al tenor de la actividad particular

respecto de la que poseen competencia.

De este modo, no es sorprendente que estas instituciones sectoriales en el ejercicio
de sus funciones puedan provocar efectos anexos en el &mbito de la competencia®”’,

probablemente indeseados, pero que han de requerir la intervenciéon del TDLC.

207 P . ; . s . . . . . ..
Véase, Caso Fiscalia Nacional Econdmica con llustre Municipalidad de Curicd, Requerimiento de la

Fiscalia Nacional Econdmica, Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, ROL C-137-2007, de 4 de
Noviembre de 2008 (Sentencia 77/2008).
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En lo que se refiere a este trabajo, deseamos puntualizar acerca de cuando aquella
intervencion administrativa posee como antecedente previo el ejercicio del derecho de
peticibn por parte de un particular y que ha sido considerado por parte del ente
regulador y lo ha plasmado en una acto de autoridad. Junto con ello, es natural que el
solicitante haya desplegado toda clase de gestiones (lobby) para lograr el apoyo de la

Administracion.

Frente a esta situacion, las dudas se presentan respecto de si es posible sostener
un juicio de responsabilidad contra el solicitante, desde el punto de vista de la

competencia.

Ya sea que nos apuntemos por la afirmativa o la negacién de aquello, no cabe duda
que primero debemos reconocer que el hecho generador de efectos anticompetitivos
es el acto de la autoridad (acto administrativo terminal), de manera que entre estas
consecuencias y el solicitante existe un ente que impone imperativamente su decision,

con lo que pareciera que no es posible alcanzar al particular peticionario.

Cuando analizamos el desarrollo de la jurisprudencia de los Estados Unidos,
tratamos puntualmente el caso de “Noerr Motor Freight v. Eastern Railroad”®, en el
gue observamos cémo esta Ultima agrupacion de empresas llevo a cabo una compleja
campafa de desprestigio contra Noerr e influenciar satisfactoriamente al gobierno para
obtener regulacién favorable y dificultar la competencia de estos con los transportistas

de ferrocarril.

En este caso, la Corte Suprema termin0 resolviendo que, pese a la maliciosa
intencion de afectar a la competencia y habiéndose efectivamente acreditado sus
consecuencias, la conducta dirigida a solicitar una determinada actividad por parte del
aparato estatal era inmune de responsabilidad para ante el derecho “antitrust”. Aquello
es consecuencia de la proteccion que le otorga la Primera Enmienda de la Constituciéon

estadounidense y de que la intervencion gubernamental es un acto de autoridad.

2% .S, Supreme Court. 365 U.S. 127 (1961).
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Sin embargo, tal como reiteramos en capitulo anterior, en esta sentencia se
reconociod la “sham exception” en virtud del abuso que esta clase de medios encubria y

apuntan a afectar a otros competidores.

En los posteriores casos de “United Mine Workers v. Pennington” y “California Motor
Transport Co. v. TruckingUnlimited?®, se confirman los planteamientos de la
inmunidad y de su excepcion, pero aun es complejo determinar con claridad cuando se
puede entender que determinados esfuerzos por influenciar a la autoridad son

ilegitimos.

Einer Elhauge estima que en “AlliedTube&Conduit Corp. v. Indian Head Inc"**,

existiria una mayor certeza para poder testear la conducta y determinar que procede la
aplicacion del Derecho de la Competencia. La Corte Suprema resolvi6 que la
excepcion a la inmunidad solamente abarcaria aquel derecho de peticion que
constituyera una: “actividad que no fuera genuinamente intentada con el objeto de
influenciar la accién gubernamental”®!. De esta manera, afirma®* en el caso de que el
ejercicio del derecho de peticion signifique una restricciébn de la competencia, esta
accion ha de ser inmune si 1) esta situacioén nociva es incidental, 2) existe un esfuerzo

genuino y 3) valido de influenciar la decision de la autoridad.

Con todo, el tema sobre el que si deseamos puntualizar en este acapite es acerca
de la responsabilidad del peticionario frente a la acciébn gubernamental, que ha tenido

como antecedente inmediato la solicitud del interesado.

3

En cuanto a la validez de la conducta, el fallo citado por Elhauge®® realiza una

resefia al caso Noerr y expresa: “donde una restriccibn sobre el comercio o la

209 .
Analizados en su momento.

21 y.S. SUPREME COURT. 486 U.S. 492 (1988).
a1 ELHAUGE, Einer.Op. cit., p. 1186. Traduccién literal: “activity that was not genuinely intended to
influence governmental action”.

22 |bidem, p. 1187.

a3 Ibidem, p. 1240.
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monopolizacion es el resultado de una accién gubernamental valida, como opuesto a la
accion privada, motivan que la accion goza de inmunidad absoluta de responsabilidad

en materia de competencia por las restricciones anticompetitivas™*.

Para determinar la validez de la medida adoptada por la autoridad, Elhauge plantea
gue podriamos verificar si su origen es conforme a las reglas de procedimiento o de
nivel constitucional que le rigen, pero ello seria complejo por cuanto deberiamos
determinar el grado de influencia de parte del privado para alterar el normal curso del

procedimiento.

A fin de dar por establecida la concurrencia de responsabilidad, el autor citado
propone una perspectiva funcional, en virtud de la cual el asunto estribard en si la
restriccion estd o no politicamente sujeta a rendicion de cuentas y es 0 no
econémicamente neutra®®. En el caso que cumpla positivamente con ambos requisitos
guedara fuera del ojo del Derecho de la competencia, por cuanto el proceso de toma
de decision ha dado como resultado una decisién 6ptima desde el punto de vista del
Derecho. Si se desea, es justa. Inclusive, aunque el acto de autoridad se produce
como consecuencia de la peticion de un privado, ella no se funda necesariamente en el
interés de aquel, sino mas bien en la clase de asuntos que son de competencia del

6rgano que adopta cierta decision?'®.

Para visualizar esto, Elhauge plantea dos ejemplos para poder entender sus
argumentos. El primero se refiere a la hipétesis en que un productor local de un cierto
producto que es principalmente vendido via importacion, solicita al gobierno que fije el
precio minimo al que deberd venderse este bien. La autoridad, ciertamente tendra
interés en la medida, ya que beneficia a la industria local, y en virtud de acto de

autoridad procede a fijar precios.

% |bidem. Traduccién libre: “where a restraint upon trade or monopolization is the result of valid

governmental action, as opposed to private action, those urging the governmental action enjoy absolute
immunity from antitrust liability for the anticompetitive restraint”.

215 .
Ibidem.
216 . . . .. .. .. . . ..
Cabe precisar que lo anterior es sin perjuicio de los procedimientos administrativos o jurisdiccionales
que procedan, en razén de transgresiones normativas que deban ponderarse en otras sedes.
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Pese al interés financiero del gobierno, en este caso aun aplica la inmunidad para el
peticionario, ya que la administraciébn es la Unica que ha establecido el precio.
Situacién diametralmente opuesta es la hip6tesis en que el privado determina los
términos de la restriccion anticompetitiva en conjunto con el gobierno, como lo seria el
ejemplo en que acuerdan la fijacién del precio de venta para favorables ventas entre el

interesado y el gobierno.

Bajo esta clase de situaciones no podemos sostener la aplicabilidad de la inmunidad
frente al Derecho de la Competencia, ya que ambos operan como agentes
econOmicos, establecen restricciones a terceros y aprovechan reciprocamente

(utilidad) del acuerdo.

El desarrollo de este tema en el Derecho estadounidense es un proceso que hasta
el dia de hoy continta definiéndose, pero es patente que lleva afios de ventaja a la
experiencia nacional, tanto desde el punto de vista doctrinal como jurisprudencial. Sin
embargo, estimamos que lo esbozado presenta antecedentes plausibles para ser

tratados en casos concretos.

Esto ultimo sera de especial relevancia cuando el Estado participe como un agente
mas en el ambito econémico, particularmente al momento de proveer/proveerse de
algun bien o servicio. Precisamos que esto se refiere a la responsabilidad del
peticionario frente a aquel acto de autoridad que generd los efectos anticompetitivos,
ya que otra arista se refiere a aquellas decisiones de la administracion que producen

similares consecuencias, como en el caso de una licitacion.

Para finalizar, es recomendable tener presente como elementos coadyuvantes a lo
sostenido, en este acdpite, las garantias constitucionales de la igualdad ante la ley y
trato sin discriminaciones en materia econdmica, asimismo, los principios de legalidad

y probidad que rigen la actividad estatal.
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3. DERECHO DE ACCIONAR Y SOBRE CIERTAS CONSECUENCIAS
ANTICOMPETITIVAS.

3.1 Precisiones acerca del efecto anticompetitivo

Quien ejerce una 0 mas acciones contra un determinado agente econémico rival, 0
varios rivales, puede buscar fines pacificos para el Derecho, como la proteccion de
derechos adquiridos, garantias constitucionales, legalidad de la actuacion
administrativa estatal, entre otros fines plausibles de proteccion desde la Optica de la

normativa vigente.

Sin embargo, hemos observado en varios capitulos precedentes y en la doctrina y

jurisprudencia comparada existente, que esta situacion no es necesariamente pacifica.

A la luz del derecho de la competencia, la obtencion de mayores niveles de
concentracién del mercado expulsando rivales o blogqueando el ingreso a nuevos
actores como forma de barrera artificial son en reiteradas ocasiones situaciones
comprobables o, al menos, presumibles de que son la justificacion de aquellas
conductas. Inclusive, sobre esto ultimo hemos planteado nuestros reparos a que la
jurisprudencia extranjera y nacional se centren en figuras dolosas y descarten

pronunciarse acerca de circunstancias de mayor complejidad que representa la culpa.

No obstante, entendemos que el efecto anticompetitivo se grafica de manera
patente en el aumento de costos provocados al rival, por cuanto este ultimo debe
internalizarlos como costos propios de su estadia o entrada en un cierto mercado

relevante.

En el evento de que estos costos no puedan ser asumidos, el rival optard por dejar
el mercado o evitar su entrada. Inclusive, puede ser una forma de disciplinar o disuadir

a los competidores.

Nos hemos explayado latamente acerca de cuando enfrentamos una accién
abusiva, que afecta la competencia y la manera de como ello de manifiesta. Ahora, a la

luz del articulo 3° del DL 211 es necesario preguntarse sobre la formas de realizacion
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que experimenta esta figura para impedir, restringir o entorpecer la libre competencia o

tender a producir dichos efectos.

3.2 Precisiones acerca de la distincion judicial y administrativa

Habiendo esbozado en forma escueta este asunto, basta con afirmar que el ejercicio
de acciones, a la luz del derecho nacional, se puede verificar tanto en sede judicial

como administrativa.

El ejercicio de la funcion jurisdiccional supone en términos de garantias
constitucionales la existencia de un tribunal sefialado por la ley y que se encuentre

establecido previamente a los hechos que han de ser sometidos a su juicio™’

, lo que
concordado con otras disposiciones de la Carta Magna®'® nos plantea que esta funcion
puede recaer tanto en tribunales ordinarios y especiales parte del Poder Judicial como
aquellos que no lo son. Entre estos Ultimos, el Tribunal Constitucional, Tribunal
Calificador de Elecciones, Contraloria General de la Republica y ciertos 6rganos parte
de la administracion del Estado. En este ultimo ejemplo, basta con que el ente estatal
cuente con posibilidad de fiscalizar o autorizar a un particular para que exista la

posibilidad del abuso.

De esta manera, bajo la 6ptica de este trabajo, la cantidad de 6rganos y materias
que pueden discutirse por via jurisdiccional aumenta, asimismo los incentivos para

recurrir a estas y entrabar el actuar de un rival actual o eventual.

A modo de ejemplo, podemos observar la Ley General de Telecomunicaciones®® a
proposito de las concesiones de servicios de libre recepcion o de radiodifusion, las que

se otorgan por concurso publico y lo resuelto por la administracién es oponible por la

2 Véase, art. 19 n° 3 inciso cuarto, de la Constitucion Politica.

218 Véase, art. 76, 83, entre otros, de la Constitucién Politica

219 Ley n°® 18.168, Ley General de Telecomunicaciones, Octubre 1982, Incluye modificaciones de Ley N°
19.277 de 20 de Enero de 1994, Ley N° 19.302 de 10 de Marzo de 1994, Ley N° 19605 de 26 de Enero de

1999, Ley N° 19.724, Ley 20196, de 2007.
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via de Recurso de Reclamacion contemplado en el art. 13 A inciso 8°. Este recurso se
resuelve por el Ministro de Transporte y Telecomunicaciones y frente a este

pronunciamiento procede Recurso de Apelacion.

Asimismo, lo que puede acontecer con la Ley de Propiedad Industrial®®®, donde el
Director del Instituto de Propiedad Industrial y el Tribunal de Propiedad Industrial
poseen competencia para conocer de los juicios de oposicion a las solicitudes de
marcas, patentes de invencién y otros privilegios industriales, de nulidad o de
transferencias de registros, asi como de cualquier otra reclamacion relativa a la validez
o efectos a la proteccion de los derechos a que se refiere dicho cuerpo legal y que
deduzcan las partes interesadas en tales asuntos, como 6rganos de primera y segunda
instancia, respectivamente. En la literatura y jurisprudencia parte de la bibliografia del
presente trabajo, se consigna en reiteradas ocasiones que la normativa de propiedad
industrial es utilizada de manera estratégica para limitar el actuar de los competidores.

En acapite posterior, trataremos puntualmente acerca de esta situacion

En el caso “Compafiia Minera Cordillera S.A. con Sociedad Sal Punta Lobos S.A.”
(Sentencia 47/2006)?**, observamos como el denunciado habia solicitado, ante el
Ministerio de Defensa Nacional - Subsecretaria de Marina, que se declarase la
caducidad de una concesion maritima, y de cdmo requirid a la Direccion General de
Territorio Maritimo y Marina Mercante Nacional iniciar una investigacion a fin de
determinar ciertas infracciones vinculadas con la presentacion anterior. Asimismo,
impugno la legalidad del D.S. N° 139, ante la Contraloria General de la Republica, que

modificaba la concesion maritima de que era titular Endesa en Puerto Patache.

Siendo esto una pequefia muestra, nos basta con estimar que el uso estratégico del
accionar por la via administrativa puede significar un perjuicio idéntico al que se puede

padecer por via judicial. El incurrir en costos asociados a los servicios de un asesor

2% DFL n° 3 Ministerio de Economia. Fija texto refundido, coordinado y sistematizado de la ley N2 19.039,

Ley de Propiedad Industrial. Publicado en Diario Oficial de 20 de junio de 2006.

221 caso Compaiiia Minera Cordillera S.A. con Sociedad Sal Punta Lobos S.A., Requerimiento de la Fiscalia

Nacional Econémica contra Sociedad Punta de Lobos S.A., Tribunal de Defensa de la Libre Competencia,
Rol C-13-2004, de 6 de diciembre de 2006 (Sentencia 47/2006).
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juridico y el tiempo que un proyecto de inversion se obstaculiza, sobretodo dada la
fluidez que se puede apreciar en ciertos servicios, puede significar el desestimar su
prosecucion o la pérdida de ganancias por aquel tiempo que estuvo paralizado. De la
misma manera, en el caso de ser victima un agente “desalojado” podriamos estar ante

una ilegitima pérdida de ganancia sufrida.

3.3 Sobre conductas observadas y observables

A partir del analisis efectuado en el capitulo 11l del presente trabajo, observamos de
manera genérica e inorganica diferentes maneras de plasmarse la conducta del abuso
de accionar o pedir con efectos anticompetitivos para los mercados. En lo sucesivo,
buscaremos aportar una guia respecto de esto, la que ciertamente se sustentara en la
verificacidbn empirica observable en la jurisprudencia y la elucubracion particular que

podamos realizar.

Asimismo, nos remitiremos a algunos ejemplos, que pese a ser estimados como
inmunes por los tribunales, en nuestra opinidn habria sido necesaria una actividad mas

osada por parte del juzgador de competencia.

3.3.1 Accionesy su resultado

Sin importar, por ahora, la cuantificacion de acciones que hayan de afectar un cierto
mercado, en nuestra opinidon de observan principalmente tres grupos de acciones. El
primero dice relacion con aquellas que producen o potencialmente podrian producir
efectos indeseables; el segundo se refiere a la singularidad o pluralidad de acciones; vy,
el tercero plantea incégnitas sobre si un determinado competidor en diferentes tramos
del proceso productivo puede perturbar tanto aguas abajo como arriba. Por ultimo, en
este trabajo presentaremos en un acdpite final un grupo de conductas que pueden
caber en la clasificacion previa, pero que para fines de su tratamiento hemos

considerado prudente dedicar tiempo en distinguirla.
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3.3.1.1 Produce alteracion en competencia o potencialmente puede perturbar los

mercados

A este respecto, hemos visto que una accién o un conjunto de estas pueden generar
tales consecuencias, que podemos observarlas y estimar que ellas han acaecido. Sin
embargo, bajo este acapite nos preguntamos también respecto de aquellas hipotesis
en gque no ha sido posible acreditar tal resultado, pero en virtud de la prueba rendida en
juicio podemos concluir que estas tuvieron su motivacion en la intencién positiva de

afectar a los competidores. A continuacién, nos referiremos sobre estas situaciones.

3.3.1.1.1 Ejercicio de acciones con efectos consumados

El derecho de accionar conlleva una serie de costos asociados, tanto en lo que se
refiere a la contratacion de servicios profesionales juridicos como en lo que respecta a
la generacion de material probatorio. Si lo que se busca es alcanzar, mantener o
incrementar una posicién de dominio, los incentivos estdn puestos para incurrir en la

mayor cantidad de gastos, para lograr este botin.

La victima de este intento, debera incurrir en los mismos costos y esto altera sus
funciones de produccién. La litigacidon no posee necesaria relacion con materias primas
destinadas a la confeccién de un bien, pero no cabe duda que la empresa asume esta
afrenta como un costo que debe internalizar para continuar siendo un competidor.
Mayor aun, si pensamos en medidas cautelares que obtiene el demandante y que
alteran la actividad normal de la victima. Una prohibicion de celebrar actos y contratos,
0 una orden de no innovar pueden generar problemas, tales como impedir la venta de

productos que quedarian afectos a dicha medida.

A la luz de esto, el costo asociado a la litigacion vejatoria puede lograr eliminar
rivales, demorar el ingreso a un determinado mercado, disciplinar la conducta de un

creativo competidor o disuadirlo a disminuir la intensidad de la competencia.

Como conclusion general de esta clase de licitos, podemos afirmar

categoricamente que la intencion maxima es la de proteger la situacion que se detenta
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en un mercado y conquistar aquellas rentas que desean ser obtenidas por otros*?.
Asunto este ultimo, que por lo demas, es Idgico, ya que si existen rentas que justifican
la entrada de nuevos agentes, aquel que desea perpetuar su control en el mercado

buscara hacerse de aquella ganancia por todos los medios con que cuente.

A continuacion, presentaremos las diversas formas de verificar esta clase de ilicito.

3.3.1.1.1.1. Eliminacién de competidores

La finalidad de toda préctica predatoria, sea via de precios u otros medios, es la de
expulsar a uno o varios competidores de un mercado, y asi obtener una posicién de
dominio dentro de un determinado mercado o, al menos, lograr importantes niveles de

concentracion de este en su mano.

La litigacion puede ser uno de los medios mas promisorios como predacion®?

, la
cual puede referirse a competidores presentes y aquellos futuros, siendo estos Ultimos

imposibilitados de acceder al mercado y no simplemente retardados en su ingreso.

Para ambas clases de victimas, los costos que importan el o los litigios son de tal
entidad que no pueden ser soportados. Esto se observara principalmente cuando
estemos frente a un victimario con posicion dominante o con niveles de concentraciéon
en su mano que le permiten a él solventar los costos asociados a sus abogados. No
obstante, hemos ya sostenido reiteradamente que aquella condicién de preponderancia
no excluye situaciones en que no se verifica previamente (la predacion supone suprimir

competencia).

Esta situacion fue reconocida en el caso Europeo en el juicio “ITT Promedia NV v.

224

Belgacom™”, al determinar que el ejercicio del derecho de accionar ha tenido por

objeto eliminar al competidor y no buscar la proteccion de un derecho subjetivo.

222 BAUMOL, William y ORDOVER, Janusz. “Use of antitrust to subvert competition”, EN: Journal of law &

economics, The University of Chicago, Vol. XXVIII, p. 248.

2 BORK, Robert. Op. cit., p. 347-348.
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De la misma manera, pese a no ser tratado especificamente en capitulo anterior, el
Tribunal de Competencia de Canada, en juicio “The Director of Investigation and

Research vs. Laidlaw Waste Systems Ltd."??%/??®

, reconoce que la litigacion fraudulenta
contra competidores ha buscado eliminarlos o intentarlo por la via de incrementar

costos de sus respectivos negocios.

Esta supresion de competencia requiere un pronunciamiento por parte del tribunal,
en el sentido de restaurar el imperio del derecho y de los niveles de competitividad
previos al ilicito, y que para el caso nacional deberé verificarse la correspondiente

indemnizacion de perjuicios por la via judicial civil.

3.3.1.1.1.2 Demorar ingreso al mercado

Bork?%’

sostiene que “el predador no necesita derrotar completamente al competidor
entrante. El puede esperar s6lo demorar este acceso. La litigacion simulada entonces
se transforma en una tactica Util contra cualquiera empresa, a pesar de las relativas
reservas, para lo que vale la pena el precio por obtener una demora de uno o mas

anos en la entrada del rival, dentro de un mercado lucrativo”.

Un mercado con altos niveles de concentracion, bajo monopolio o que simplemente
no era atractivo, una vez que se torna lucrativo seran varios los agentes extra que
desearan luchar por este botin. Quién ya se encontraba compitiendo buscara hacerse

de estas nuevas rentas.

?2* TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA DE LA COMUNIDAD EUROPEA. Caso ITT Promedia NV v. Belgacom

S.A., Sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Sala Cuarta ampliada), de 17 de julio de 1998.

%2> Caso The Director of Investigation and Research vs. Laidlaw Waste Systems Ltd., CT-91/2 (2002).

226 \éase, también, BULLARD y FALLA, op. cit., p. 55.

7 BORK, Robert. Op. cit., p. 348. Traduccion libre: “The predator need not expect to defeat entry
altogether. He may hopes only to delay it. Sham litigation then becomes a useful tactic againstany size
firm, regardless of relative reserves, for it may be worth the price of litigation then becomes to purchase
a delay of a year or severalyears in a rival’s entry into a lucrative market”.
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De esta manera, el victimario buscara trabar ese ingreso, el cual puede o no ser
exitoso en su totalidad con lo que légicamente se conformaré al menos con demorar el
acceso. El retraso significara que el competidor primitivo se adjudicara las rentas
existentes o que han surgido inesperadamente, con lo que la victima cuando haya

superado los obstaculos puede que se encuentre con el tesoro ya saboteado.

En el caso de “Telmex con Telefénica™?®

por la tecnologia del Wimax, observamos
gue este Ultimo torcid la regularidad del procedimiento administrativo recurriendo a
herramientas de impugnacion propias del ambito civil, con lo que la firmeza de la
adjudicacion de la concesion no se verificd sino hasta dos afios después de que la

administracion se la habia otorgado a Telmex.

La Sentencia 83/2009 del TDLC aplicé la inmunidad a la que apelaba Telefonica por
haber ejercitado el derecho de accionar, al carecer de elementos que le permitieran
“descubrir” el ilegitimo fin inequivoco de provocar dafio, en circunstancias que la

demora en acceder al mercado era patente.

Ciertamente es difuso determinar cuando se ha excedido los limites existentes para
el derecho de accionar, pero la vision del Tribunal genera mas incentivos a demandar y
proponer torcidamente vias de impugnacién que alargan los procesos y afectan el

legitimo interés a desarrollar una actividad econémica.

Con todo, la Sentencia 47/2006°%, pese a nuestras criticas sobre el fin inequivoco,
da por establecido que la sociedad de Sal Punta Lobos provocé un retraso en el
ingreso de un competidor en el mercado de los servicios portuarios relevantes para el

embarque de sal. En el considerando octogésimo sefiala:

228 . . . ~ . . .
Caso Empresa Telmex Servicios Empresariales S.A. con Compaiiia de Telecomunicaciones de Chile

S.A., Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Rol C-155-2008, de 30 de enero de 2009 (Sentencia
83/2009).

> caso Compaiiia Minera Cordillera S.A. con Sociedad Sal Punta Lobos S.A., Requerimiento de la Fiscalia
Nacional Econdmica contra Sociedad Punta de Lobos S.A., Tribunal de Defensa de la Libre Competencia,
ROL C-13-2004, de 6 de diciembre de 2006 (Sentencia 47/2006).
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“Octogésimo: Que, el consiguiente retraso en la entrada de competidores
potenciales al mercado nacional de la sal habria evitado que se traspasen al
precio final del producto los ahorros de transporte obtenibles de la sustitucion
de distribucion interna de productos de sal hacia un medio de transporte mas

barato, esto es, desde el transporte terrestre al transporte maritimo.”

En esta sentencia se observa cédmo el tribunal determina que la estrategia del Sal
Punta Lobos obtuvo una demora en la entrada de nuevos rivales, pero que, ademas,
generd un perjuicio para los usuarios del servicio de transporte, por cuanto por un
tiempo dejaron de percibir pecuniariamente la oferta diversificada que representaba

este nuevo competidor.

3.3.1.1.1.3 Disuadir el ingreso de competidores

En este caso, el proposito de quien acciona es el de impedir el ingreso de nuevos
competidores®®, estableciendo como sefial inequivoca desincentivos a cualquier
intento por acceder a cierto mercado, consistente en la existencia de un agente que

combatird con rudeza cualquier intento por hacerle competencia.

Esto tendrd mayor connotacion cuando sea un agente con posicién de dominio o
condiciones de monopolio quién opte por la batalla legal, por cuanto su interés en
seguir percibiendo rentas monopdlicas le llevaran a incurrir en toda clase de gastos

para impedir la existencia de rivales.

Los costos asociados a la litigacion y la complejidad que estos pueden
experimentar, en especial si consideramos el tiempo o demora que conllevan los
procesos o litigios, pueden significar en el andlisis costo/beneficio que un pequefio
potencial rival desista en invertir en aquel mercado, ya que los servicios juridicos
importan gastos excesivos o impeditivos a fin de soportar, en circunstancias que el

costo de oportunidad es mas bajo en otros negocios y es preferible invertir en aquellos.

2% WELSMAN, Sandra. Op. cit., p. 22. Véase, también, BULLARD y FALLA, op. cit., p. 48.
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3.3.1.1.1.4 Extorsion

Esta figura supone el interponer acciones o0 amenazar con realizarlo, bajo la
amenaza de proseguir con ellas y asi poner trabas a la actividad econémica del
demandado, salvo se obtenga algun acuerdo favorable. Esto Ultimo consideramos
puede referirse a una suerte de compensacion por parte de la victima, quién por su

ingreso a un mercado o por mantenerse en él decide llegar a un acuerdo.

Esta reparacién, por asi llamarle, estimamos puede verificarse a modo de pacto
extrajudicial y que significa un estipendio pecuniario para el demandado, quién ante la

incerteza del resultado y evitar juicios similares prefiere asumir este costo.

William F. Shughart®! plantea que el derecho de competencia puede ser una
perfecta estrategia para la litigacion, con la cual se puede obtener suculentos acuerdos
mutuamente benéficos para ambas partes y sostiene que el alto porcentaje de juicio
gue no terminan con sentencia final, sino que por soluciones amistosas extrajudiciales,
llevan necesariamente a la conclusion de que el demandado prefiere ahorrarse
molestias en futuros juicios (pensemos en que este termina con sentencia condenatoria
y otros competidores desean alegar similares argumentos para obtener réditos). Este

autor reconoce que Gnicamente un 15% de los litigios finalizan por sentencia®*?.

McAfee y Vakkur®? sostienen que esto sucede cuando una estrategia judicial de
competencia es exitosa, de modo que tras de esta pueden surgir una serie de futuros
demandantes especulando con obtener algin provecho. Ponen de ejemplo, el Caso de
Microsoft y su acuerdo con el Departamento de Justicia en 2002, que conllevo

posteriores demandas por parte de AOL, Sun Microsystems, RealNetworks, entre

231 SHUGHART, William. “Private antitrust enforcement compensation, deterrence, or extortion?”, EN:

Regulation Magazine Vol. 12 n° 3, Cato Review of Business & Government, p. 6.
»2 |pidem. Citando a Pauline M. Ippolito, Resale Price Maintenance: Evidence from Litigation.
Washington, DC, Federal Trade Comissidn, 1988.
233 MCAFEE, Preston, Y VAKKUR, Nicholas. “The Strategic abuse of antitrust law”, EN: Journal of strategic
management education, Senate hall academic publishing, p 5-6.
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otros. Microsoft en cada uno de estos litigios convino el pago de importantes sumas de

dinero, buscando evitar condenas mayores y costos asociados al tiempo.

Ciertamente la situacion de Microsoft no es precisamente un ejemplo clarificador, ya
gue en diferentes instancias se ventilé sobre practicas anticompetitivas concretadas
por su parte, pero al menos nos plantea que ante acciones con altos niveles de
especulacion sobre sus resultados es altamente probable que quién sea objeto de

estos decida pagar un precio por evitarlos.

De este modo, los incentivos para amedrentar a un rival presente o futuro pueden
ser altos, ya que los procesos y las habituales medidas cautelares que le acomparfan
pueden producir graves dafios en el proceso productivo de una empresa. Ante esta

situacion, puede ser mejor pagar.

Junto con ello, ponemos de manifiesto sobre aquellos casos en que esta extorsion
busca o genera acuerdos entre los involucrados, de modo que puedan conllevar pactos
para delimitar cuotas de mercado, con lo que estariamos frente a hipétesis de colusion.
Si la hubiere, esto puede incluso ser una situacion aun mas grave. Imaginemos un
acuerdo en que A extorsiona a B, B decide pagar una suma de dinero a A, bajo la
condicion de evitar conflictos ante tribunales y de planear estrategias y técticas

comunes frente a futuros competidores, por via judicial.

Como ultima reflexion, estimamos que la extorsion via amenaza de accionar es un
ilicito diverso del objeto de nuestro trabajo, ya que para serlo asi es necesario
comprobar empiricamente la ocurrencia de la coaccién. No obstante, si acaeciera esa
clase de apremio, es factible su castigo bajo cualquiera de las otras hipoétesis

contenidas en el art. 3° del DL 211.

3.3.1.1.2 Ejercicio de acciones sin efectos consumados, bajo la hipétesis de tentativa y

frustracién

El articulo 3° del DL 211 expresa que serdn sancionados quiénes a partir de su

obrar puedan producir efectos como impedir, restringir o entorpecer la libre
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competencia, que si concordamos con el literal c) de dicho articulo podemos concluir
gue la practica predatoria de accionar y que tienda a dichos efectos es perfectamente

sancionable en sede del TDLC.

De este modo, la normativa nacional no s6lo atiende al resultado material de estas

conductas, sino que, también, a las consecuencias potenciales que pudieren provocar.

En consecuencia, la tentativa y la frustraciébn del abuso de acciones suponen un
juicio de disvalor de la accion, que pone al Derecho de la Competencia en la necesidad

gue se pronuncie fallo condenatorio y apliquen las sanciones correspondientes.

No nos cabe duda alguna que para la aplicacion de multas, en estos casos, sera
fundamental la concurrencia del dolo como criterio de determinacion de
responsabilidad, por cuanto para tentar o ver frustrado los fines del actuar es preciso
gue haya existido intencion positiva para la obtencion de resultados indeseados para la
normativa vigente. De manera que descartamos sanciones particulares en hipotesis

culposas de tentativa o frustracion®*.

En este sentido, nos allanamos al planteamiento del Prof. Santiago Montt**®

quien a
la luz de la jurisprudencia estadounidense, destaca el hecho de que la tentativa es
sancionada en sede de competencia bajo altos estdndares que se autoimpone el

"6 se establece

juzgador. Es asi como en el caso "SpectrumSports Inc. v. McQuillan
como requisitos los siguientes: (1) Mercado relevante; (2) Conducta anticompetitiva; (3)
Dolo especifico (que puede deducirse de los hechos); (4) probabilidad del peligro de

adquirir poder de mercado.

2% En caso alguno es nuestro animo proceder a tratar sobre la manera en que el Derecho Penal nacional
regula acerca de la tentativa y la frustracion o sobre lo que la doctrina ha puntualizado al respecto, pero
es claro que en el primero existe un principio intencional de ejecucién del delito y en el segundo un
propdsito de lograr un resultado ilicito por haber puesto todo lo necesario para su prosecucion.
> MONTT OYARZUN, Sa ntiago. Presentacion “Sistemas Legales de Menor Tamaiio y Libre Competencia”,
en Dia de la Competencia organizado por la Fiscalia Nacional Econdmica, disponible en
http://bit.ly/dFUuom, 4 de noviembre de 2010.
2% U.S. SUPREME COURT. 596 US 447 (1993).
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Cabe sefalar que, en lo que se refiere al ilicito de abuso de derechos que
estudiamos, bajo los parametros anteriores podriamos perfectamente indagar sobre las
responsabilidades particulares que surgen a la luz del DL 211, de modo de sancionar a

aquel que ha procedido a la ejecucion de esta clase de hechos.

Respecto al tercer requisito comprendemos que es fundamental su concurrencia,
por cuanto dadas las especiales formas que representan la tentativa o la frustracion el
plantear responsabilidades pueden significar restricciones al derecho de accionar o de
pedir, con lo que eventualmente estariamos avalando transgresiones a estas garantias.
En consecuencia, plantear sanciones en virtud de la comprobacion de una intencion
especifica por dafiar a otro representa satisfactoriamente una proteccién a dichas

garantias.

En cuanto a su determinacion, esto podra hacerse en razon de los antecedentes
facticos y probatorios aportados al proceso, en especial cuando nos encontramos ante
hipotesis de variedad de acciones interpuestas. Es preciso recalcar el hecho que la
tentativa y la frustracion suponen que no se generan efectos en el mercado relevante,
pero la conducta del agente victimario manifiestamente busca la obtencién de poder de
mercado y perjudicar a sus competidores, lo que a la luz del DL 211 es plausible

sostener que ameritan la aplicacion de sanciones.

3.3.2 La cuantificacion de acciones como verificacion de la conducta ilicita

La desviacién del fin o funcion para el que fue otorgado el derecho de accionar se
verifica de manera particular en la accidon misma que es ilicitamente ejercida, de forma
que basta con ella para estar frente a un abuso, sin perjuicio de existir otras similares

entre las mismas partes.

Concordante con lo anterior, en el ambito de la competencia el elemento esencial
que se requiere para la adopcién de medidas es que se generen efectos contrarios a la
libre competencia, los que pueden provenir de un hecho en particular o serie de hechos

ejecutados orquestadamente para injuriar a los competidores.
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En consecuencia, tanto una singular accién como una pluralidad de estas pueden
terminan trabando el desarrollo de un determinado mercado, no obstante que la dltima
situacion plantea mayor numero de indicio de que estamos frente a una conducta
contraria al Derecho. Asimismo, de mayor gravedad y que pone al Tribunal de la

Competencia en la situacion de aplicar medidas muchos més drasticas y eficaces.

Con todo, hemos estimado necesario detenernos cierto tiempo en analizar

determinados casos que han observado una y otra hipétesis.

3.3.2.1 Accidn singular

Hovenkamp®’ al referirse sobre si es posible que una simple accion pueda atentar
contra la libre competencia, plantea que una Unica peticion puede ser costosa y, en el
caso de estar bien preparada, puede inmovilizar los recursos de las partes en conflicto.
Imaginemos aquellas situaciones en que durante el transcurso del procedimiento se
han otorgado medidas cautelares que redundaron en la paralizacion de faenas para

alguno de los litigantes.

Asimismo, estimar que esta singular accion no es potencialmente un ilicito,
conllevaria una carta blanca para las empresas y justificaria complejas utilizaciones de
la accion, prologando estratégicamente la litigacion sin temor a consecuencias en el

ambito de la competencia.

Welsman®®, por su parte y en la misma linea, comenta a propdsito del caso
“ClipperExxpress v Rocky Mountain Motor Tariff Bureau Inc.”?*°, donde el primero
ejercié una accion contra la tarifa vigente para el transporte de carga y que provoco por
dos afios la suspension de ingreso de nuevos actores. Conociéndose, con

posterioridad, acerca de la responsabilidad en sede de competencia por parte de

>’ HOVENKAMP, Herbert. Op. cit., p. 694.

% WELSMAN, Sandra. Op. cit., p. 13.

¥ US COURT OF APPEALS, NINTH CIRCUIT, 690 F.2d 1240 (9th Cir. 1982).
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Clipper, la Corte de Apelaciones de Estados Unidos del Noveno Circuito sefial6 que
“(...) es simplemente un esfuerzo para interferir directamente con un competidor. En
este caso, la falsa actividad de solicitar no goza de la proteccién de la primera

enmienda, porque este no es un ejercicio del derecho de la primera enmienda”**.

En el caso nacional normalmente se han observado mas de un intento de acciones
que han alterado el libre devenir de los mercados, pero en el caso de Telmex con

Telefénica®”*

al ser analizado pudimos constatar que esta ultima ejercidé una sola
accion (Recurso de Reclamacion respecto del proceso de adjudicacion de la
concesion) que una vez resuelta se impugno por diversas vias, incluso algunas de ellas

sin encontrarse consagradas en la legislacion.

A la luz de este conflicto, la adjudicacion de la concesion por parte de Telmex tomo
dos afios de demora, con lo que se provocO una clara pérdida de ganancias en este

tiempo perdido.

El TDLC no logré apreciar la concurrencia del fin inequivocamente abusivo, en
circunstancia que Telefonica buscé por diversos medios torcer el normal flujo del
procedimiento. En caso alguno nos oponemos a recurrir a los medios de
impugnaciones establecidos en la ley, pero si estimamos que este érgano jurisdiccional
debi6 haber sopesado esta conducta que nos lleva a pensar que su finalidad era la de
dilatar el ingreso de un competidor. ElI Derecho Procesal no es precisamente un area

abierta a la improvisacion o creatividad en lo que se refiere a impugnar resoluciones.

3.3.2.2 Pluralidad de acciones.

Esta debe ser una de las formas que con mayor probabilidad se verifique el abuso

del derecho de accionar, lo cual ha sido graficado como “el plan” y que tiene por

% |pidem. Traduccién libre: “[...] is simply an effort to interfere directly with a competitor. In that case,

the 'sham' petitioning activity is not entitled to first amendment protection, because it is not an exercise
of first amendment rights”.
1 caso Empresa Telmex Servicios Empresariales S.A. con Compaiiia de Telecomunicaciones de Chile
S.A., Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Rol C-155-2008, de 30 de enero de 2009 (Sentencia
83/20009).
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finalidad el ejercitar mas de una accion, para asi entorpecer la actividad productiva de

otro agente en el mercado.

Esta estrategia predatoria puede verificarse tanto por la via de interponer acciones
reguladas especificamente por la ley como por incoar juicios de caracter mas bien
declarativo. Estos procesos pueden realizarse tanto por procedimientos de urgencia
(en nuestro pais, pensemos en los recursos de proteccion y de amparo econdémico)

como por procedimientos de lato conocimiento.

Asimismo, quien estd interesado por valerse de estos procesos para afectar a los
competidores, puede recurrir a un conjunto de acciones que pueden o no ser
contradictorias entre una y otra. Esta situacion de contradiccion no es descabellada,
dado que la intencién es excluir competidores y asi obtener las rentas del mercado en

que se desenvuelve.

3.3.2.2.1 La pluralidad de acciones bajo una misma jurisdiccion.

Como la que se produce cuando se recurre Unicamente a una clase particular de
tribunales. Administrativos, civiles, penales, marcarios, etc. La entidad del dafio para
los competidores redundard en los costos que significa sostener la defensa, el tiempo
que las medidas cautelares que se dictaron interrumpieron la actividad econémica o el

gue se ha debido esperar para iniciarla en razén de hacer antesala a un fallo favorable.

Cabe agregar que Hovenkamp®*

sostiene que recurrir reiteradamente por una
misma via es un medio objetivo de evidencia que demuestra el uso de mala fe de esta
clase de herramientas, por cuanto demandar una y otra vez bajo idénticos argumentos

no hace sino demostrar la maliciosa intencion que tras estas se esconden.

La razén fundamental para argumentar lo anterior, estriba en que demandar bajo un
determinado argumento que es desechado y que posteriormente es nuevamente
utilizado (pudiendo alterarse el medio, procedimiento o finalidad deseada), supone que

el agente no ha atendido al llamado del o6rgano jurisdiccional de que esta

2 HOVENKAMP, Herbert. Op. cit., p. 694.
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argumentacion ya fue desechada una primera vez, de modo que las posteriores
debieran sufrir similar decision. Si no aprende en un comienzo, es légico comprender

gue existe un animo de afectar a los rivales.

3.3.2.2.2 La pluralidad de acciones bajo diferentes jurisdicciones.

El recurrir a instancias civiles, administrativas o penales, puede significar una eficaz
herramienta para impedir el proceso productivo de un rival, en especial cuando el
sinnimero de medidas cautelares y la demora que significa el proceso plantean
importantes tiempos o formas complejas para restablecer determinada situacion al

estado anterior.

En nuestro pais, el caso emblematico de esta hip6tesis es Compafia Minera
Cordillera S.A. con Sociedad Sal Punta Lobos S.A., donde esta ultima interpuso 7
diversas presentaciones, ante tribunales civiles y entes administrativos. Su importancia
esta dada por terminar en sentencia condenatoria y establecer las primeras cuatro
reglas (fin inequivoco; inavocabilidad; utilidad; y, de la contradiccion) que permitirian
abordar esta clase de ilicitos (las tres ultimas reglas fueron empleadas Unicamente en

este juicio, algo paradgjico).

Aunque este ejemplo permite verificar acciones contradictorias, es la mas clara
muestra de que para entorpecer la actividad de un rival es plausible y posible optar por
un céctel diverso de medios contenciosos, articulados con miras al plan sostenido por

el “abogado del diablo”.

Con todo, Hovenkamp plantea que recurrir a diferentes jurisdicciones no prueba
necesariamente un intento por vejar a otro mediante el litigio, ya que si observamos el
caso norteamericano podemos concluir que es factible que cierto hecho sea resuelto
de determinada forma en la corte de un Estado y de modo diametralmente opuesto en
otro. En el caso chileno, es complejo sostener esto Ultimo, dada nuestra configuraciéon
de Estado unitario, pero reconocemos que pueden existir casos particulares en que

diversos oOrganos con competencias limitrofes puedan adoptar decisiones
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contradictorias entre si. Con todo, el orden piramidal nos lleva a inferir que en

determinado momento la Corte Suprema zanja estas diferencias.

3.3.2.2.3 Acerca de pluralidad de acciones contradictorias entre si

Si las peticiones sobre las que versa uno u otro proceso incoado por una misma
parte no apuntan a satisfacer pretensiones contrarias, podriamos afirmar que el agente
activo ha validamente buscado proteger sus intereses en juicio, de manera que seria

plausible adjudicarle la inmunidad que merece.

Por ejemplo, en el juicio entre la Fiscalia Nacional Econémica y Compafia Chilena
de Fosforos S.A., la peticion de nulidad de la marca que detentaba la competidora
Canada Chemicals S.A. y la que impugnaba una inscripcién de dominio web similar a
la que poseia la primera empresa, nos llevan necesariamente a considerar que una y
otra eran perfectamente compatibles entre si. Al menos, habriamos estado por

desechar una figura dolosa.

En cambio, el caso de Sal Punta Lobos presentaba una serie de acciones que entre
unas y otras buscaban asegurar pretensiones irreconciliables, como cuando se
solicitaba la nulidad de la concesién sobre el Puerto Patache, pero en otra sede se

exigia el cumplimiento de las bases de licitacion para adjudicarse la misma concesion.

Tal como lo advertia la sentencia 47/2006 del TDLC, la contradiccion entre las
pretensiones de Sal Punta Lobos demostraban que el recurrir de diferentes tribunales
no tenian otra finalidad que la de atentar contra los competidores. Inclusive, si estas
peticiones hubiesen llegado a buen puerto, habria acaecido el absurdo de la
imposibilidad factica de poner en practica una u otra solucién, por cuanto en una se
alegaba caducidades, en otra nulidades, y en otras se habia valer la vigencia de un

cierto hecho que perdia su valor en razén de sanciones de caducidad o nulidad.
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3.3.2.3 Afectacion de la competencia en diferentes segmentos del proceso productivo

Dada la complejidad de los diversos procesos productivos de bienes o servicios
podemos especular acerca de las diferentes fases en que una misma empresa puede

competir con otras. En especial, cuando existen economias de escala o de ambito.

Por ejemplo, imaginemos las empresas de retail que ofrecen en sus mostradores los
productos de distintos proveedores, pero que, a la vez, ponen a disposicion del publico
mercancias de su manufactura bajo su rétulo (sea que lo realice por medios propios o
pagando por la labor de terceros) y que significan una clara competencia para aquellos.
¢ Qué pensariamos si el supermercado solicita la caducidad de las autorizaciones
sanitarias con que opera la lechera rival? ¢Es posible plantear casos de abuso en

mercados por sobre o debajo del segmento en que la empresa desempefa su giro?

La genialidad del “abogado del diablo” nos lleva a pensar que el agente que desea
afectar a su competencia puede hacerlo tanto a nivel de aquellos que son un constante
o principal rival, como atacar a otros entes del retail, como ponerlo en practica con

aquellos que le proveen de productos para vender en sus vitrinas.

Inclusive, podria decidir perturbar a quienes estime como proveedores poco
cooperativos, obstaculizdndolos y prefiriendo a alguno especial para asi hacerse de

precios mas bajo del producto que vendera en sus establecimientos.

Esto se apreciard con mayor claridad cuando estemos ante una cadena de
supermercados, que posea posicion de dominio o importante concentracion de un

mercado.
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4. SITUACIONES ESPECIALES

4.1 Transgresion en virtud de informacion falsa

Sobre este respecto, Hovenkamp?®*®

sefala que debemos distinguir previamente
entre el caso de informacion falsa que es utilizada con la finalidad de alterar un
determinado resultado y aquella hipotesis en que se persigue incrementar los costos
del rival. Respecto a esta ultima, el citado autor entiende que estariamos frente a un
ilicito de competencia y que es observable claramente en el caso de un litigante que
recurre a este método para lograr que su contraparte incurra en altos costos para
defender sus intereses y poner al descubierto el hecho de la falsedad de la
informacién, de manera que es sujeto de responsabilidad frente a la normativa de libre

competencia.

Sin embargo, plantea dudas respecto a aquella situacion en donde se busca alterar
u obtener un resultado determinado, como en el caso que estemos frente a una
agencia reguladora o entidad administrativa y de la que se espera cierto
pronunciamiento inducido por la falsedad de los antecedentes. Hovenkamp?®*, estima
primeramente que ante un caso como este, deben operar los mecanismos legales que
realmente tienen como propésito la impugnacién y el establecimiento de
responsabilidad por aquellos hechos que importan vicios en la decision de la autoridad,
de manera que el Derecho Administrativo y el Derecho Procesal seran los estadios que
deberan pronunciarse acerca de la ilicitud del hecho y aplicar las sanciones que
procedieren, descartando la intromisién del Derecho de Competencia ya que los

propdsitos de este dicen mas bien relacion con la regularidad del Mercado.

Sin perjuicio de lo anterior, el autor plantea que si la finalidad ha sido la de afectar
un determinado resultado o decisidén, bajo ciertas circunstancias es posible que el
derecho antitrust posea relevancia, como cuando: (1) el usuario debié haber conocido

el hecho de que la informacién era falsa, (2) que esta informacién es sustento de la

* HOVENKAMP, Herbert. Op. cit., p. 689.

*** bidem, p. 690.
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decision de la autoridad, (3) que se encuentre bajo el control del agente que abusa con
su peticién, (4) la informacién es propiamente falsa y no una cuestion que puede estar

sujeta a interpretacion.

Con todo, esta situacién no es del todo clara que sea atentatoria de la competencia,
por cuanto dada sus peculiaridades existen remedios legales muchos méas idéneos

para resolver el asunto.

En nuestra opinibn, no descartamos la concurrencia de ilicitos contra la
competencia, pero es obvio que participamos del planteamiento de la especialidad, de
forma que esa clase de asuntos deberan resolverse siempre bajo la sede jurisdiccional

0 administrativa y la normativa sustancial mas idénea.

4.2 Transgresion en virtud de soborno

La hipétesis planteada en este punto trata sobre aquellos que han obtenido un
determinado beneficio en virtud del pago o soborno que realizaren a algin agente o

funcionario parte de la Administracion del Estado.

El que habiendo efectuado una cierta peticion, en razén de un interés publico o
privado, ha aprovechado influir en la decision final por la via de incentivos pecuniarios.
No descartamos que esto se presente por la via jurisdiccional, pero cabe recordar
sobre la existencia del excepcional Recurso de Revisibn que contempla nuestro

Derecho vigente.

Ahora, en lo que se refiere al derecho de peticion, la pregunta central estriba en la
posibilidad de hacer frente al acto administrativo que tiene su origen en la solicitud y de
si el ejercicio de esta potestad puede ser objeto de juicio por la via de competencia. No
nos cabe duda que, por otras vias civiles o penales, es posible impugnar y sancionar

estas situaciones.

En nuestra jurisprudencia nacional del TDLC, o de las extintas Comisiones

Resolutivas y Preventivas, no observamos particularmente algun asunto discutido en
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estas sedes, de manera que la mirada necesariamente deberemos ponerla en el

ejemplo de la jurisprudencia estadounidense.

El caso citado por Elhauge®® de “City of Columbia v. Omni Outdoor Advertising”, es
una muestra de la experiencia jurisprudencial norteamericana. No obstante, la Corte
descarta la aplicacion de la Sherman Act para este caso concreto, es pertinente su

analisis.

En primer término declara la falta de antecedentes a fin de determinar que el
demandado estuviera involucrado en sobornos y, acto seguido, plantea 3 elementos

gue nos llaman poderosamente la atencion.

En primer lugar, sostiene que aungque se hubiese probado la existencia del soborno
0 cualquier otra infraccién a la ley, esto no tiene relacion con los propésitos que se
buscan con la aplicacién de la Sherman Act.; en segundo lugar, la concurrencia del
soborno no explica necesariamente que la decisibn adoptada por la autoridad sea
contraria al interés publico; por ultimo, en tercer lugar plantea acerca de la dificultad de
determinar los efectos del soborno cuando han sido dados a una minoria o grupo
reducido dentro de un cuerpo colegiado, donde es complejo saber si la decision
adoptada realmente se debié a la ocurrencia de aquel incentivo, como en el caso de
gue la Camara de Diputados aprobare un proyecto de ley por 63-57 y habrian sido
sobornados 5 “Honorables”, de modo que no habria visto la luz para convertirse en ley.
O en el supuesto de que fuere aprobada por 65-54, con 1 abstencién, podria
plantearse la incognita acerca de si el incentivo del soborno afecté de manera precisa a

quienes podian con su opinidn generar mayores adhesiones en pro de aquel proyecto.

Sin perjuicio de que este tercer planteamiento presenta dificultades ciertas, de las
gue no descartamos hipo6tesis en que pueda cuestionarse la validez de alguna ley,
afectada por esta clase de situaciones, podemos sostener que de los dos criterios
previos existen argumentos de peso para descartar la inaplicabilidad de la normativa
de Competencia, por cuanto la existencia del soborno que motiva al ente

administrativo-regulador a adoptar determinada decision, no representa un actuar

** ELHAUGE, Einer. Op. cit., p. 1244.
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financieramente desinteresado, de manera que encaja en la situacion que planteamos
al comienzo de este capitulo, de forma que aplica sanciones desde la 6ptica del DL
211.

Por ultimo, el hecho que el interés particular del soborno no justifique que la decisién
sea necesariamente contraria al interés publico, es un planteamiento insatisfactorio a
nuestro parecer porque la decisién del ente administrativo independiente de todo
interés financiero es aquella que inferimos va en el camino del interés general de la
comunidad. En la vereda contraria se encuentra aquella situacién en que el soborno
empuja al regulador a adoptar un camino que puede ser provechoso para todos, pero
gue el ilicito previo redunda en que este ente vela Unicamente por su beneficio y, por

tanto, se justifica la revision por el derecho de la Competencia.

4.3. Acciones y licencias.

Sin perjuicio de que el presente trabajo se encuentra fuera de la érbita del derecho
de propiedad industrial, nuestra intenciébn es al menos poner de manifiesto los
potenciales efectos nocivos que pueden conllevar para la competencia el que se
ventilen juicios sobre esta materia, en especial cuando estamos frente a un agente que
detenta un derecho y del que legitimamente espera se le otorgue proteccion por parte

del 6rgano jurisdiccional.

La inventiva merece proteccidbn por parte de la legislacion, sin embargo esta
situacion podria conllevar una serie de acciones para aquellos competidores que
desean desafiar a aguel que posee una determinada marca, sobre todo cuando poseen
productos con determinadas mejoras y de las que su rival busca evitar que sean

ingresadas al mercado y/o se hubiere solicitado el respectivo registro marcario.

De esta manera, la licencia es una suerte de escudo que justificaria acciones
ilimitadas y deliberadamente disefiadas con la finalidad de dafiar a competidores o

potenciales de estos.
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Frente a esta situacion, debera ponderarse la particular conducta del agente, tanto
los medios empleados para proteger su licencia como a las sedes ante las que recurre,
siendo hipotéticamente un ejemplo aquellas situaciones en se recurre al ente
competente de marcas para proteger su situacion de licenciatario ante la “arremetida”
de quién ha innovado y busca desplazarle del mercado. Asimismo, quien sin haberse
opuesto al otorgamiento de determinada licencia, en la oportunidad durante la
tramitacion de la solitud de dicha licencia, con posterioridad recurre a diversos
mecanismos de impugnacion. En este Ultimo caso, pensemos en la solicitud de
declaracién de nulidad de derecho publico respecto del acto administrativo que otorga

la licencia.

Con todo, debemos considerar que estamos frente a una hipétesis en sumo
compleja de resolver, por cuanto quien detenta una licencia posee una proteccion que
justifica la interposicién de ciertas acciones, de modo que el érgano jurisdiccional que
conozca de reclamos por aquellas situaciones podria estimar que estamos frente a un

legitimo derecho ejercido.

Sin embargo, el desvio de los fines que justifican el otorgamiento de una potestad
no puede quedar libre de las sanciones que correspondan, en especial a la
responsabilidad que le cabe al agente desde el mundo de la Competencia y de la

Responsabilidad Civil.

4.4 Abuso en el procedimiento (o del)

Entre los operadores del Derecho es comin que se usen expresiones tales como
“dejar durmiendo” determinado proceso o la tramitacion de una medida cautelar, lo cual
tiene su origen en fines tanto positivos, en el caso que las partes se encuentren
negociando una solucion al conflicto, como negativos, cuando la intencion es
Unicamente la de generar perjuicios a la parte contraria. Las medidas de “prohibicion
de celebrar actos y contratos” o la “prohibiciébn de enajenar o constituir derechos a
favor de terceros” son en muchas ocasionas armas aterradoras en contra de la

actividad econ6mica de un rival, entrabando su acceso a un mercado o
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desenvolvimiento en un mercado en que ya se encontraba o trabar la utilizacion de una

nueva genialidad fruto del invento.

Con anterioridad hemos planteado que los procesos significan tiempo y costo que
deben ser soportados por las partes, injustamente bajo nuestra hipétesis de estudio
para una de ellas, y mayores seran cuando los procesos se alarguen temporalmente y

se entrabe al oponente con complejas medidas cautelares.

En el caso de abusos de procedimiento, mencionamos la proposicién desmesurada
de incidentes sin mayor relevancia para el juicio, demorar la prosecucion de las
diversas fases de los procesos en que inspiran se los principios de disposicién por las
partes, solicitud y presentacion de pruebas irrelevantes, la tergiversacion de recursos®*®
tanto en lo que se refiere a su solicitud en procedimientos incompatibles como la

presentacion de ellos para “estirar” la llegada de la sentencia de término, entre otras.

Cabe precisar que el abuso del procedimiento puede ser parte de un plan mayor,
entendiendo que es el l6gico complemento de una accion que precedentemente le da
origen y que representa un ejercicio abusivo del derecho. Sin embargo, consideramos
gue esta situacion puede presentarse como una conducta oportunista de quien
observando que el pleito que ha incoado no conllevaréa la esperada satisfaccion de su
pretension, puede iniciar maniobras dilatorias con fines de ralentizar la normal
tramitacion y asi generar perjuicios en el normal desenvolvimiento de la actividad

productiva de su contrincante.

Por otra parte, respecto a las medidas cautelares es simple el imaginar qué tipo de
inconvenientes puede conllevar a la contraparte. Pero primero, debemos recordar que
los pilares que justifican el otorgamiento de una de estas medidas son (1) el periculum

in mora y (2) el fumus boni iuris.

*%¢ Caso Telmex con Compafiia de Telecomunicaciones de Chile S.A., ya citado.
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El “periculum in mora™*"’

o peligro de dafio juridico que se deriva del retardo de la
medida protectora definitiva que otorgard el 6rgano jurisdiccional a la pretension del
actor, por cuanto dado el estado de las cosas el tiempo intermedio entre la
presentacion de la demanda y la sentencia definitiva puede significar un detrimento
para el objeto del juicio. Ante esta necesidad, la parte que eventualmente podria sufrir

el perjuicio solicitara al tribunal que procure mantener el estado de las cosas.

Respecto al “fumus boni iuris”**®

, aquel humo que colorea el buen derecho,
representa aquella situacion en que la pretension alegada es verosimil, de manera que
es alta la probabilidad de que el juzgador termine acogiendo en la sentencia definitiva
los requerimientos del actor. Esto no significa que con la sola demanda y documentos
agregados al inicio del proceso se haya acreditado la validez de las alegaciones, sino,
mas bien, que existe una apariencia de buen derecho o indicios de probabilidad de que

la pretensién serd acogida.

En razén de estas circunstancias es que el tribunal otorgard la medida cautelar
solicitada, la que eventualmente serd ratificada en la sentencia definitiva. En el caso
gue asi no fuere, estaremos ante una situacion que merecera compensaciones si la

dictacion de aquella import6 perjuicios para la parte que la soporto.

Respecto al tema de nuestro estudio, esta situacion pudo haber significado
entorpecimientos para la libre competencia, en razon de que fueron instrumentos para

el plan procesal con que se buscé afectar al competidor®®®.

Junto con ello, no obstante, es el Estado, por intermedio del érgano jurisdiccional,

quien otorga la medida®™’, de manera que esta situacion no sera ilicita porque la

247 CALAMANDREI, Piero. Introduccidn al estudio sistémico de las providencias cautelares, Libreria El

Foro, Buenos Aires, 1996, p. 36.
%8 MATURANA MIQUEL, Cristidan. Las Medidas Cautelares, Apuntes Universidad de Chile - Facultad de
Derecho, Santiago, 2007, p. 12.

249 Véase, también, BARROS BOURIE, Tratado de Responsabilidad Extracontractual, op. cit., p. 645

20 FLUCK, Anna Inés. “La medida cautelar trabada abusivamente y los dafos y perjuicios”. EN: PEYRANO
y RAMBALDO, op. cit., p. 384.
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legislacion vigente regula cuando esta deberd dictarse, pero durante el transcurso del
proceso se podra acreditar que fue otorgada sin razon o sin merecerla, lo que traera
aparejada la concurrencia de responsabilidad por parte de quien la solicitd. La parte

victima de la traba que import6 la medida cautelar merece ser resarcido por el

entorpecimiento que padecio.

167



CONCLUSIONES

A lo largo del presente trabajo hemos realizado un extenso analisis sobre tres
materias, correspondientes a las garantias del derecho de accionar y del de peticién, el
abuso del derecho vy, en patrticular, del proceso, y de cdmo el abuso en el ejercicio de

dichos derechos puede devenir en atentados contra la libre y leal competencia.

En un principio, al tratar los derechos objeto de nuestro estudio, poco hemos
aportado respecto al derecho de accionar, por cuanto es una tema que ha sido tratado
en extenso por la doctrina constitucional y procesal, bastdndonos con entender que
estamos frente a una garantia consagrada en nuestra Carta Magna y respecto del cual
hemos planteado, con cierta osadia si se quiere, la extension de los requisitos del
derecho de peticidn, en razon de que la accion es una derivacion historica de este

altimo.

De esta forma, los requisitos de respeto y conveniencia eran aplicables a ambas
garantias, importdndonos especialmente este Ultimo, ya que fundamentara la
proscripcion del abuso de estos derechos, por cuanto su ejercicio ilicito es

inconveniente para los fines con que se otorgaron.

Abuso que, como observamos en el capitulo Il de este trabajo, presenta una
acogida inorgénica en nuestro Derecho nacional, encontrando ejemplos expresos en
materia de competencia desleal, turismo, y ciertas prescripciones que limitan el
ejercicio de algunos actos juridicos procesales, o0, al menos, configuran la
responsabilidad por parte de quien abusa de estos derechos, la cual puede acaecer
tanto por via de costas en los procesos como por via de responsabilidad

extracontractual.

Para efectos de estas conclusiones, adherimos, obviamente, a la proscripcion del

abuso del derecho, como un principio general de nuestro Derecho y que en casos
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especificos se ha reconocido explicitamente. Aunque estos reconocimientos dicen
relacion, en su totalidad, con el ejercicio de acciones o denuncias, expresamos que el

derecho de peticion también es objeto de similar limitante.

Por su parte, a propésito del abuso procesal, reafirmamos nuestro planteamiento en
el sentido de que el criterio funcional que determinara la concurrencia de una situaciéon
ilicita esta dada por la carencia de un conflicto de intereses de relevancia juridica, que
justifica la intervencion de un tribunal, lo cual puede expresarse tanto en el ejercicio de
acciones sin fundamento, defensas sin sustento o con mero animo dilatorio, o la
tramitacion poco diligente que degenera en la eternizacion de los juicios. Frente a esta
clase de situaciones, como apuntamos anteriormente, procedera tanto la condena en
costas como el derecho a ser indemnizado por los perjuicios en caso de que las
primeras no cubran el injusto padecido. Pero, ademas, podremos estar frente a la
exclusion “in limine litis” de aquellas presentaciones que carezcan de fundamento, lo
cual advertimos posee una mayor relevancia en materia de libre competencia, en lo
que se refiere a las exigencias con que deben cumplir dichas solicitudes. A modo de
recordatorio, tener presente que en sede de libre competencia el TDLC posee
facultades de oficio para hacer ver al denunciante o requirente acerca del
incumplimiento de las exigencias del articulo 254 del Cdodigo de Procedimiento Civil.
Con todo, hemos hecho presente que la mayor importancia sobre este tema del abuso
se verificard principalmente en virtud de juicios posteriores a aquellos en donde se

verifico el ilicito.

Ahora, en lo que respecta al abuso de estos derechos en materia de competencia,
recalcamos el hecho de que esta clase de conductas pueden significar tanto un
atentado al DL 211 como a la Ley 20.169 sobre competencia desleal, sefialando que
esta Ultima era de menor entidad o figura residual. El abuso puede ser desleal, pero no
necesariamente atentatorio de la competencia, sin embargo, puede ser anticompetitivo
y desleal a la vez. Lo importante es apuntar que es perseguible por ambas vias y nos

referimos latamente al reenvio que efectla la Ley 20.169 al DL 211.

De esta manera, nos vamos acercando a las conclusiones respecto a la

jurisprudencia nacional en la materia, sobre todo cuando el TDLC ha seguido para
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estos casos el criterio del “fin inequivoco”, lo cual ha significado establecer un estandar
probatorio alto, incluso mayor que el “manifiestamente abusivo” de la ley de
competencia desleal, que trae aparejada como consecuencia la falta de sancién a una

serie de conductas que afectan la competencia.

Hipétesis de culpa y tentativa hemos manifestado que son perfectamente
sancionables por parte del TDLC, sin perjuicio de que para la ponderacion de la multa
respectiva se pueda establecer un monto menor a aquellas hipé6tesis dolosas.
Asimismo, sostenemos que una vez verificada la inconveniencia entre el ejercicio del
derecho y la finalidad o funcion para la que se otorgo, el tribunal debera adoptar
medidas para restablecer el imperio del Derecho. Por lo demas, es este criterio
funcional el que determina la existencia del abuso, de manera que justifica la amplitud
de nuestros planteamientos para efectos de asegurar el normal funcionamiento de los

mercados.

De la misma forma, planteamos que es necesario recurrir a la mayor cantidad de
elementos que permitan concluir la existencia del ilicito, asi los criterios de
contradiccion de las acciones, la regla de la simultaneidad que daria cuenta del “plan”,
la regla del medio menos oneroso, regla de la dilacion innecesaria del procedimiento,
regla del interés licito/ilicito y la regla de la Unica accién. Junto con ello, retomar los
criterios adoptados en el Caso Punta Sal Lobos, con la finalidad de otorgar mayores
argumentos a los érganos persecutores y sancionadores en materia de competencia,

a fin de posibilitar el desarrollo de los mercados en términos libres y leales.
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