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EL ARRENDAMIENTO DE INMUEBLES MEDIANTE
PLATAFORMAS DIGITALES: UN CASO DE EVENTUAL
COMPETENCIA DESLEAL Y DE ABUSO DE LA LIBERTAD
DE EMPRESA Y DEL DERECHO DE PROPIEDAD DE LOS
OFERENTES DE DICHOS INMUEBLES

THE LEASE OF REAL ESTATE THROUGH DIGITAL PLATFORMS:
A CASE OF POSSIBLE UNFAIR COMPETITION AND ABUSE OF
THE FREEDOM OF ENTERPRISE AND PROPERTY RIGHTS OF THE
OFFERERS OF SUCH REAL ESTATE

JorL GoNzALEZ CASTILLO™

RESUMEN: Este trabajo tiene por objeto analizar la legalidad del arriendo de inmuebles amo-
blados a través de plataformas digitales. Se desarrollan, fundamentalmente, cuatro factores que
llevan a concluir su ilegalidad: (i) afectacién del derecho de propiedad de otros comuneros,
(ii) explotacién comercial de inmuebles de uso habitacional, (iii) conducta constitutiva de
competencia desleal, y (iv) abuso del derecho. En especial, se estudia cémo el incumplimiento
simultdneo y relevante de la legislacién tributaria, laboral, sectorial, y de otra indole, que deja
en una posicién mejorada a un oferente, constituye una conducta de competencia desleal al
amparo del articulo 3° de la ley sobre competencia desleal. La disrupcién tecnoldgica, la inno-
vacién y nuevas modalidades de contratacién que favorecen a los usuarios deben ser acogidas,
pero en igualdad de condiciones para todos los competidores u oferentes. Si bien, como se
desarrolla, se trata de una actividad no regulada, ello no la pone al margen de la legislacién de-
biendo aplicarse la de actos similares como ocurre con todo contrato innominado.

Palabras clave: plataformas digitales, arriendo, hospedaje, competencia desleal, abuso del
derecho.

ABSTRACT: The purpose of this paper is to analyze the legality of the rental of furnished real
estate through digital platforms. It develops, fundamentally, four factors that lead to conclude
its illegality: (i) infringement of the property rights of other co-owners, (ii) commercial exploi-
tation of real estate for residential use, (iii) conduct constituting unfair competition, and (iv)
abuse of rights. In particular, it studies how the simultaneous and relevant non-compliance
with tax, labor, sectorial, and other legislation, which leaves an offeror in an improved posi-
tion, constitutes unfair competition conduct under article 3 of the law on unfair competition.
Technological disruption, innovation and new contracting modalities that favor users must be
welcomed, but under equal conditions for all competitors or suppliers. Although, as the paper
will show, it is an unregulated activity, this does not put it outside the legislation and the legis-
lation of similar acts should be applied as in the case of all unnamed contracts.

Keywords: digital platforms, leasing, hosting, unfair competition, abuse of rights.
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l. INTRODUCCION. LOS PROBLEMAS JURIDICOS DEL ARRENDAMIENTO
DE INMUEBLES MEDIANTE PLATAFORMAS DIGITALES EN EL DERECHO
CHILENO. EL FUNCIONAMIENTO DE LAS PLATAFORMAS

El “arriendo” (precisaremos esto mds adelante) de inmuebles habitacionales amobla-
dos a través de plataformas digitales u on/ine, generalmente por plazos inferiores a 15 dias,
se ha masificado en Chile y el mundo, surgiendo al mismo tiempo una intensa discusién
sobre su legalidad por la afectacién del derecho de propiedad de otros comuneros y la ex-
plotacién comercial de inmuebles de uso habitacional, sumado a su ausencia de regulacién.

En estas plataformas se opera bajo un sistema de reservas de hospedaje, con garantias
de pago de la estadia correspondientes al periodo total que se desea contratar, no existiendo
limitacién en cuanto a la extensién de la misma, la que puede ser de dias u horas, segtin lo
contratado por el cliente. Existen tres partes en la operacidn, la compaffa, que ofrece una
plataforma para llevar adelante la contratacién en linea, el oferente de un inmueble amoblado
para arriendos de corto tiempo, o anfitrién, y el demandante de esos inmuebles, o huésped'.

Las empresas mencionadas se enmarcan en lo que se conoce como economia colabo-
rativa (sharing economy) o “economia de plataforma”, que aunque no existe ain una defini-
cién cominmente aceptada, se puede considerar que es aquella

“que engloba un conjunto heterogéneo y rdpidamente cambiante de modos de pro-
duccién y consumo por el que los agentes comparten, de forma innovadora, activos,
bienes o servicios infrautilizados, a cambio o no de un valor monetario, valiéndose
para ello de plataformas sociales digitales y, en particular, de internet. La economia
colaborativa se caracteriza por una horizontalizacién de la estructura econémica para
el intercambio de bienes y servicios infrautilizados, basdndose en ‘redes distribui-
das’ de individuos y comunidades interconectados digitalmente, en contraste con
el paradigma analdgico de instituciones centralizadas, la propiedad como método
predominante de acceso a los bienes econémicos y la relacién predominantemente
unidireccional de consumidor-empresa™.

Respecto a los efectos, la economia colaborativa, se dice, presenta numerosos benefi-
cios para los consumidores y usuarios, entre otros, facilita la entrada de nuevos proveedores

' La descripcién de la operacidn contractual de estas plataformas donde intervienen la compafifa, “anfitriones”
y “huéspedes”, puede verse con mds detalle en AMUNATEGUI (2019).

2 Véase al respecto el acabado trabajo de la CoMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y DE LA COMPETENCIA DE
Espaxa (2016) p. 18. Boboc hace ver que la terminologfa empleada para referirse al fenémeno abordado no es

» o«

homogénea. Entre las expresiones mds cominmente utilizadas se encuentran: “consumo colaborativo”, “econo-
. s« b » « . » s . «
mia compartida”, “economia bajo demanda”, “economia de acceso”, etc., si bien la mds frecuente es la de “eco-
nomia colaborativa”. Aunque el tema habfa sido tratado antes por otros autores, la popularizacién del concepto
de economfa colaborativa se atribuye a Rachel Botsman y Roo Rogers, autores del libro Whats Mine Is Yours:
The Rise of Colaborative Consumption. Tampoco existe un concepto undnime de economia colaborativa, pudien-
do adoptarse uno amplio o restringido, esto es, si se considera que la economia colaborativa engloba todo tipo
de intercambio en los que interviene una plataforma digital, o, por el contrario, solo aquellos entre iguales, o,

incluso, Unicamente entre particulares. Bosoc (2018) pp. 273 y 275.
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de bienes y servicios, la mayor competencia conduce a precios mds bajos, mayor calidad
por un mismo precio, mds oferta y fomento de la innovacién®. Ademds, estos nuevos cana-
les de intermediacién, generalmente bajo la forma de plataformas digitales,

“pueden representar una reduccién de costes frente a la forma habitual de actuar de
los intermediarios tradicionales, tanto en lo que respecta a los costes de transaccién
(informacidn, negociacién, litigiosidad y garantfa) como en la expugnabilidad de los
mercados, asi como los costes de entrada y salida de los mismos. Esto deberfa gene-
rar efectos procompetitivos a corto y a largo plazo™.

Il. LA CALIDAD JURIDICA DE LAS PLATAFORMAS: ;MEROS
INTERMEDIARIOS O PRESTADORES DE SERVICIOS DE ALOJAMIENTO?

Surge el problema de cédmo calificar la actividad de las plataformas, siendo las alter-
nativas o que se le considere simples intermediarias o bien que desarrollan efectivamente
un servicio de hospedaje turistico. La importancia de una u otra calificacién es que si se de-
termina que Airbnb, u otra plataforma, si ofrece un servicio de hospedaje —y que no presta
solo un servicio de intermediacién—, podria dar fundamento, al no cumplir con la norma-
tiva nacional vigente, para estimar, eventualmente, en alguna medida, su participacién en
una conducta de competencia desleal, cuestién que luego desarrollaremos.

Existen diversos factores que nos llevan a concluir que estas plataformas son solo
intermediarias (“corredores” en los términos de los articulos 48 y siguientes del Cédigo
de Comercio) y que no prestan un servicio de alojamiento. En efecto, las plataformas que
tratamos lo que efectdan, fundamentalmente, es un acto de mediacién entre la oferta y la
demanda; por otra parte, no son ellas las oferentes de los inmuebles sino los propietarios
que listan sus propiedades en esas plataformas las cuales solo ponen a disposicién de los
oferentes un medio o soporte tecnolégico para que sus inmuebles tengan una suerte de vi-
trina virtual al alcance de usuarios en cualquier parte del mundo; los precios son fijados por
los propios oferentes sin intervencién de las plataformas’; éstas cobran por sus servicios una
comisién con cargo en parte del oferente y en parte del usuario®, algo propio de la inter-

3 Véase por todos, CoMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y DE LA COMPETENCIA DE EspaNa (2016) p. 13.

4 CoMmisION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y DE LA COMPETENCIA DE EspaNa (2016) p. 19.

> En este sentido, Airbnb “no dirige ni controla su Servicio de Anfitrién, y usted entiende que puede, a su ex-
clusivo criterio, decidir si presta el Servicio de Anfitrién, cudndo y a qué precio y en qué condiciones”. AIRBNB,
INC (2021b) apartado 5.3.

¢ Asf, “Cuando se reserva un espacio, la comisién de servicio puede estructurarse de dos formas distintas: o
bien es compartida (es decir, la pagan entre el anfitrién y el huésped), o bien el anfitrién asume el importe com-
pleto. 1. Comisién compartida. Esta opcién es la mds comutn. La comisién de servicio del anfitrién se deduce
del cobro que recibe; por otra parte, a los huéspedes se les cobra cuando abonan el pago de la reserva...”. AIrs-
NB, INC (2021a)
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mediacién’; los impuestos los paga el oferente®; los ingresos son también para los oferentes
recibiendo la plataforma solo una comisién, y, finalmente la plataforma carece de los acti-
vos necesarios para la prestacién del servicio de alojamiento. En rigor, las tareas que asume
y ejecuta la plataforma no dejan de ser auxiliares en relacidén con la prestacién del servicio
subyacente: encargarse del cobro del precio por adelantado y ofrecer a los clientes mecanis-
mos de evaluacién o calificacién de los servicios y de los “anfitriones-oferentes”.

En el mismo sentido, las propias plataformas se califican como un espacio en linea
de intermediacién. Asi, por ejemplo:

“Airbnb ofrece una plataforma que permite a los Miembros publicar, ofrecer, buscar
y reservar Servicios de Anfitrién. Cuando los Miembros realizan o aceptan una reser-
va, suscriben un contrato directamente entre ellos. Airbnb no es una de las partes ni
interviene de otro modo en la relacién contractual entre los Miembros™.

Es lo mismo que ha concluido el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)
segun pasamos a exponer.

No obstante la similitud entre Uber y Airbnb, ambas son plataformas digitales que
ponen en contacto a oferentes y usuarios, el TJUE las ha calificado de distinta manera. Para
dicho tribunal lo relevante, como cuestidn decisoria litis, es si la plataforma tiene o no una
influencia decisiva en las condiciones de prestacién de los servicios. Asi, al contrario de lo
que resolvié en 2017 a propésito de Uber, al cual calificé como un servicio de transporte,
en 2019 dijo que Airbnb solo era un mero intermediario que no formaba parte de un servi-
cio global de alojamiento. Veamos.

En el caso Uber el razonamiento del TJUE fue como sigue:

“de la informacién de que dispone el Tribunal de Justicia resulta que el servicio de
intermediacién de Uber se basa en la seleccién de conductores no profesionales que
utilizan su propio vehiculo, a los que esta sociedad proporciona una aplicacién sin
la cual, por un lado, estos conductores no estarfan en condiciones de prestar servi-
cios de transporte y, por otro, las personas que desean realizar un desplazamiento
urbano no podrian recurrir a los servicios de los mencionados conductores. A mayor
abundamiento, Uber ejerce una influencia decisiva sobre las condiciones de las
prestaciones efectuadas por estos conductores. Sobre este tltimo punto, consta en
particular que Uber, mediante la aplicacién epdénima, establece al menos el precio

7 Esto acorde con que “el corredor es un simple intermediario, que ayuda a las partes a concluir sus negocios
(...) la funcién primordial del corredor es mediar, esto es, acercar a las partes para que concluyan sus negocios.
La mediacién, que es siempre asalariada, no solo se limita a poner en contacto a las partes, sino que ademds
contribuye enormemente a la preparacién y celebracién misma del contrato”. SANDOVAL (2015) pp. 109 y 198.
Todos aspectos que se observan en las plataformas de alojamientos.

& Por ejemplo, dentro de las normas de Airbnb se sefiala que el anfitrién “es responsable de averiguar y cumplir
sus obligaciones legales respecto a declarar, recaudar, liquidar o incluir en el precio el IVA u otros impuestos
indirectos aplicables, impuestos sobre el alojamiento, tasas turisticas, impuestos sobre la renta u otros gravime-
nes”. AIRBNB, INC (2021b) apartado 8.1.

> AIRBNB, INC (2021b) apartado 16.
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mdximo de la carrera, que recibe este precio del cliente para después abonar una
parte al conductor no profesional del vehiculo y que ejerce cierto control sobre la ca-
lidad de los vehiculos, asi como sobre la idoneidad y el comportamiento de los con-
ductores, lo que en su caso puede entrafar la exclusién de éstos. Por consiguiente,
debe considerarse que este servicio de intermediacién forma parte integrante de un
servicio global cuyo elemento principal es un servicio de transporte y, por lo tanto,
que no responde a la calificacién de ‘servicio de la sociedad de la informacién’ (...),

sino a la de ‘servicio en el dmbito de los transportes™ ™.

Por el contrario, en 2019, en el caso Airbnb, el TJTUE afirmé que si bien ha declarado que

“un servicio de intermediacién que cumpla todos esos requisitos (de un servicio de la
sociedad de la informacién) constituye, en principio, un servicio distinto del servicio
subsiguiente al que estd vinculado y, por consiguiente, debe calificarse de ‘servicio
de la sociedad de la informacién’, no ocurre asi en el supuesto de que ese servicio de
intermediacién forme parte integrante de un servicio global cuyo elemento principal
sea un servicio al que corresponda otra calificacién juridica”’

y cita, en ese sentido, la sentencia Uber que hemos referido.
En la especie, AHTOP (Association pour un hébergement et un tourisme professionnels)

alegaba, esencialmente, que el servicio prestado por Airbnb Ireland “es parte integrante de

un servicio global cuyo elemento principal es una prestacién de alojamiento (...) que no

se limita a poner en contacto a dos partes a través de su plataforma electrénica, sino que

también ofrece servicios adicionales caracterfsticos de la actividad de intermediacién en

transacciones inmobiliarias”

12

El TJUE razoné que:

“ese servicio de intermediacién es disociable de la transaccién inmobiliaria propia-
mente dicha en la medida en que no solo tiene por objeto la realizacién inmediata de
una prestacién de alojamiento, sino, mds bien, sobre la base de una lista estructurada
de los alojamientos disponibles en la plataforma electrénica epénima que corres-
pondan a los criterios de las personas que buscan un alojamiento de corta duracién,
proporcionar un instrumento que facilite la conclusién de contratos en futuras tran-
sacciones. La creacidn de esa lista en beneficio tanto de quienes dispongan de aloja-
mientos para arrendar como de quienes buscan ese tipo de alojamiento constituye el

principal rasgo de la plataforma electrénica gestionada por Airbnb Ireland”".

0

11

12

3

ASoCIACION PROFESIONAL ELITE 1AX1 CON UBER SysTEMS SPAIN S.L. (2017) apartados 39-40.

AIRBNB IRELAND CON ASSOCIATION POUR UN HEBERGEMENT ET UN TOURISME PROFESSIONNELS (2019) apartado 50.
AIRBNB IRELAND CON ASSOCIATION POUR UN HEBERGEMENT ET UN TOURISME PROFESSIONNELS (2019) apartado 51.
AIRBNB IRELAND CON ASSOCIATION POUR UN HEBERGEMENT ET UN TOURISME PROFESSIONNELS (2019) apartado 53.

59



Revista Chilena de Derecho, vol. 49 N 1, pp. 55 - 82 [2022]

GoNzALEZ CasTILLO, Joel I “El arrendamiento de inmuebles mediante plataformas digitales: ...”

Agrega el TJUE que

“un servicio como el prestado por Airbnb Ireland en modo alguno resulta indispen-
sable para llevar a cabo la prestacién de servicios de alojamiento, ni desde el punto
de vista de los arrendatarios ni del de los arrendadores que recurran a él, puesto que
ambos disponen de otros muchos cauces, algunos de los cuales existen desde hace
mucho tiempo, como las agencias inmobiliarias, los anuncios clasificados en papel o

en formato electrénico o incluso los sitios web de alquiler de inmuebles™*

y que de la informacién que figura en los autos

“(no) resulta que Airbnb Ireland determine o limite el importe del alquiler solicitado
por los arrendadores que utilizan su plataforma. A lo sumo, pone a su disposicién
una herramienta opcional de estimacién del precio de su arrendamiento en funcién
de los precios medios del mercado en dicha plataforma, dejando a los arrendadores
la responsabilidad de fijar el precio del arrendamiento. De ello se deduce que, en
cuanto tal, un servicio de intermediacién como el prestado por Airbnb Ireland no se
puede considerar parte integrante de un servicio global cuyo elemento principal sea

un servicio de alojamiento””.

Concluye el TJUE marcando la diferencia entre Uber y Airnbnb:

“el Tribunal de Justicia sefialé en dichas sentencias que Uber ejercia una influencia
decisiva sobre las condiciones de la prestacién de transporte efectuada por los con-
ductores no profesionales mediante la aplicacién que les fue facilitada por dicha
empresa (sentencias de 20 de diciembre de 2017, Asociacién Profesional Elite Taxi,
C434/15, y de 10 de abril de 2018, Uber France, C320/16). Ahora bien, los elemen-
tos tomados en consideracién por el érgano jurisdiccional remitente (...), no permi-
ten demostrar que Airbnb Ireland ejerza tal influencia decisiva en las condiciones
de prestacién de los servicios de alojamiento a los que estd vinculado su servicio de
intermediacidn, puesto que, en particular, Airbnb Ireland no determina ni directa ni
indirectamente el precio de los arrendamientos (...), al igual que tampoco selecciona
a los arrendadores ni los alojamientos que estos ofrecen en su plataforma’®.

lIl. LA AUSENCIA DE REGULACION NACIONAL

Como muchos paises, el nuestro carece de una normativa especifica para esta activi-
dad. Lo dnico, al respecto, es la ley N° 21.210, del 24 de febrero de 2020, que establecié
que los servicios remotos remunerados prestados por no residentes no domiciliados en Chi-
le, deben pagar el Impuesto al Valor Agregado (IVA).

Y AirBNB IRELAND CON ASSOCIATION POUR UN HEBERGEMENT ET UN TOURISME PROFESSIONNELS (2019) apartado 55.
15 AIRBNB IRELAND CON ASSOCIATION POUR UN HEBERGEMENT ET UN TOURISME PROFESSIONNELS (2019) apartados 56-57.
16 AIRBNB IRELAND CON ASSOCIATION POUR UN HEBERGEMENT ET UN TOURISME PROFESSIONNELS (2019) apartados 67-68.
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De ahi, que se podria argumentar que este tipo de alojamientos, por tratarse de una
actividad no regulada, no puede, entonces, incurrir en incumplimiento de norma legal
alguna. Sin embargo, lo cierto es que el hecho que la actividad que comentamos no esté
regulada solo significa que estamos en presencia de contratos innominados o atipicos a los
cuales se les aplica la legislacién comiin general y, por analogia, la de los actos tipicos o
nominados mds semejantes o parecidos', en la especie, la actividad hotelera. Los contratos
innominados, esto hay que destacarlo, no se transforman, por ser tales, en “islas juridicas”
al margen de la ley. Todo contrato innominado debe celebrarse cuidando de no vulnerar la
moral, el orden publico y la ley, y se viola esta dltima cuando no se cumplen obligaciones
tributarias, municipales y demds, como sucede en este tipo de negocios segun explicaremos.
Quienes participen del negocio de alojamiento turistico deben someterse a las normativas
comerciales, tributarias y sectoriales bdsicas, tal como lo hacen todas las empresas y, especi-
ficamente, a las de la hotelerfa. Tienen que regirse por un marco legal minimo, como emitir
boletas y facturas, pagar impuestos, contar con una patente comercial y dar cumplimiento
a normas sanitarias y de seguridad. De lo contrario, ademds de vulnerar muy diversa legis-
lacién, los pondria en una situacién de competencia inmerecidamente mejorada respecto
del resto de los actores de ese mercado.

En todo caso, sin duda serfa conveniente que, en lo posible, en el corto plazo, como
ya lo han hecho otros paises y ciudades, el nuestro regule también esta actividad dada la
masividad que ha alcanzado'®. La necesidad de regulacién se hace imperiosa para formali-
zarla y despejar toda incerteza juridica a su alrededor.

17 Se han formulado varias teorfas para determinar la legislacidn aplicable a los contratos innominados: “La
teorfa de absorcién busca el elemento preponderante, y si se corresponde con el preponderante de un contrato
tipico, se aplica su normativa. Por ejemplo: puede considerarse que en el ‘contrato de garaje’ se busca ante todo
la custodia del vehiculo, por lo que la prestacién principal es la de custodia que ha de prestar el garajista, lo que
permite acudir a la normativa del contrato de depdsito. En contra, la teorfa de la combinacién construye una
propia normativa combinando la correspondiente a cada uno de los contratos tipicos, teniendo presente el fin
perseguido por los contratantes. La teorfa de la absorcién plantea una dificultad inicial, cual es la de calificar el
elemento preponderante o, si se quiere, el verdadero objeto perseguido por los contratantes. Cabe dudar, por
ejemplo, de si en el contrato de garaje se ha querido mds que la custodia el arrendamiento de un espacio, o si en
un contrato de hospedaje se quiere preponderantemente el alquiler de la habitacién mds que las prestaciones de
manutencién y servicios. Por eso, para los supuestos que no admitan la teorfa de la absorcién conviene la teorfa
de la combinacién, que habrd de realizarse sin perder de vista el fin contractual pretendido. Hay una tercera
teorfa, llamada de la aplicacién analégica, que recomienda la aplicacién de la normativa de la figura tipificada
mds afin. Solucién aparentemente simple, pero enormemente dificultosa, al tropezar con una realidad casi in-
superable: la atipicidad del contrato, en otras palabras, su no encaje en los tipos legales, y lo que se quiere es
precisamente lo contrario”. DiEz-P1cazo y GULLON (2001) p. 37.

18 Algunas legislaciones se han inclinado por colocar muchas restricciones, casi al nivel de prohibicién, a Air-
bnb y otras plataformas con el 4nimo de defender a la industria hotelera y eliminar los incentivos de que los
propietarios “hotelicen” sus propiedades (por ejemplo, Berlin, Zweckentfremdungsverbotsgesetz, 2014), mientras
que otros pafses o ciudades han permitido el funcionamiento de las mismas bajo la imposicién de ciertas res-
tricciones —por ejemplo, se prohibe el arrendamiento de unidades por menos de treinta dfas (Nueva York, New
York State Multiple Dwelling Law, 2016) o bien un nimero mdximo de dfas que se puede alquilar la propiedad
al afio (San Francisco, Ordinance No. 178-16, Short-Term Residential Rentals, 2016; Paris, Code du Tourisme,
article L324, Londres, Deregulation Act, 2015, Amsterdam, Wer toeristische verhuur van woonruimte, 2020)— que
tienen el fin de mitigar las externalidades negativas causadas por los arrendamientos de corto plazo.
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Si bien en nuestro pafs hay una ausencia de regulacién especial, deben tenerse pre-
sentes varias disposiciones de la ley N° 19.537 sobre Copropiedad Inmobiliaria que, en lo
que interesa para este trabajo, regulan el ejercicio de las facultades que entrega el dominio a
los propietarios de cada unidad. Asi, el articulo 32 de la citada ley prescribe que:

“Los copropietarios, arrendatarios u ocupantes a cualquier titulo de las unidades del
condominio, deberdn ejercer sus derechos sin restringir ni perturbar el legitimo ejer-
cicio de los derechos de los demds ocupantes del condominio. Las unidades se usardn
en forma ordenada y tranquila y no podrdn hacerse servir para otros objetos que los
establecidos en el reglamento de copropiedad (...). Tampoco se podrd ejecutar acto

alguno que perturbe la tranquilidad de los copropietarios o comprometa la seguri-
dad, salubridad y habitabilidad del condominio o de sus unidades”;

mientras que su articulo 17 N°© 10 senala que solo podrdn tratarse en sesiones
extraordinarias de la asamblea el “cambio de destino de las unidades del condominio”.
Ademds, debe tenerse presente el articulo 28 que dispone que los copropietarios de un
condominio deberdn acordar un reglamento de copropiedad con los siguientes objetos: “b)
Imponerse las limitaciones que estimen convenientes”. Como se ve, esta norma permite
imponer limitaciones reciprocas en el ejercicio de su domino a los distintos copropietarios.

Generalmente, los Reglamentos de Copropiedad reproducen en una de sus cldusu-
las el articulo 32 citado y, ademds, prohiben a los propietarios destinar cualquier unidad a
un uso que se aleje de su naturaleza, esto es, estrictamente habitacional. Algunos son mds
explicitos y establecen la prohibicién de usar los departamentos como apart hotel y la de
arrendar los departamentos por horas. En todo caso, es algo que debe evaluarse caso a caso,
ya que hay diferencias entre un reglamento y otro.

Por otra parte, el articulo 582 del Cédigo Civil dispone que: “El dominio (que se
llama también propiedad) es el derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de
ella arbitrariamente; no siendo contra la ley o contra derecho ajeno”. Como se sabe, las fa-
cultades esenciales del dominio son usar, gozar y disponer de un bien. Actos de disposicién
y administracién (por ejemplo, ventas y arriendos, respectivamente) se pueden celebrar al
amparo de la facultad de disposicién; percibir los frutos civiles (rentas de arrendamiento,
por ejemplo), en tanto, encuentran su fundamento en la facultad de goce®.

Referente al arrendamiento este no tiene limitacién legislativa, en cuanto a su dura-
cién, sea minima o mdxima.

IV. LA TUTELA DEL PERJUDICADO A TRAVES DEL RECURSO
DE PROTECCION

La controversia respecto de estos arriendos de inmuebles, se ha planteado en sede
de proteccidn, alegdndose, fundamentalmente, vulneracién del N° 24 del articulo 19 de la

19" Véase por todos: PENAILILLO (2019) pp. 435-440, Rajevic (1996) pp. 23-97.
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Constitucién Politica, esto es, el derecho de propiedad y que los departamentos son explota-
dos comercialmente lo cual estd prohibido por los respectivos reglamentos de copropiedad.

Los recursos, similares en su texto, en sintesis exponen que habrfa una explotacién
comercial de los inmuebles que generaria

“un continuo entrar y salir de turistas, lo que pone en riesgo a los copropietarios del
edificio, a la vez que (...) los lugares comunes del edificio, tales como estacionamien-
tos, gimnasio, lavanderia, sala de eventos, entre otros, son publicitados como servi-
cios, disponiendo los turistas de ellos mediante la entrega de llaves y controles para
el acceso a ellos (...) existen constantes ruidos molestos, fiestas hasta altas horas de la
noche, rifias, uso excesivo de espacios comunes, resultando éstos insuficientes en ta-

mafio para el exceso de ‘pasajeros’ y suciedad que se generan, entre otras molestias™.

Los hechos descritos conculcarfan la garantia del articulo 19 N 24,

“toda vez que los propietarios adquirieron sus inmuebles teniendo certeza que se
trataba de un edificio con fines habitacionales y no comerciales, sin perjuicio de que,
ademds, el servicio a turistas afecta, especialmente, el uso de espacios comunes con

fines y modalidad distinta de los sefialados en el reglamento de copropiedad™.

Desde luego, debemos sefalar, que el hecho que la modalidad de alojamiento des-
crita no esté regulada en nuestra legislacién no puede ser el motivo de su ilegalidad, pues,
como es sabido, en uso de la autonomia de la voluntad y la libertad contractual las partes
son libres de celebrar cualquier acto o contrato, esté o no regulado positivamente, de ahi la
figura de los contratos atipicos o innominados.

A nuestro juicio, la ilegalidad de estos alojamientos temporales debe encontrarse en:
(i) el cardcter comercial de la actividad, cuestién prohibida, generalmente, por los regla-
mentos de copropiedad (ii) la vulneracién del derecho de propiedad de los otros propieta-
rios, (iii) una eventual competencia desleal, y (iv) el abuso del derecho por parte de quienes
comercializan sus unidades bajo estas modalidades. Los dos primeros, aunque no siempre,
han sido invocados por los tribunales para acoger los recursos.

Asi, en un comienzo, se rechazé un recurso de proteccién porque el impedimento
de arrendar los departamentos por periodos breves afectaria las facultades del dominio y
porque, ademds, no habrfa una explotacién comercial de los mismos (se tratarfa de una
actividad civil). Los actores reclamaban en contra de la administracién del edificio por
haberles prohibido de modo general arrendar sus departamentos por periodos inferiores a
treinta dfas, razonando la Corte Suprema que “no puede el Reglamento de Copropiedad o
un acuerdo del comité o de la asamblea, imponer una limitacién que afecte directamente

20 Asif, VELasco con Conpez4 (2021), cons. 1°. Es lo que se conoce como “inmisiones” y que ha sido tratado
ampliamente en nuestro pafs por AMUNATEGUI (2009) pp. 505-525, AMUNATEGUI (2012) pp. 77-120, AMUNATE-
Gul (2013) pp. 45-88.

2V Asi, VELAScO con CoNDEzA (2021), cons. 1°.
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y en su esencia los atributos que el derecho de dominio entrega a su titular’™ y que debe
objetarse toda constriccién respecto del uso temporal del inmueble, puesto que su cesién
transitoria por sus duefios tampoco encuentra limitacién legal, afirmacién que tiene susten-
to normativo en lo que disponen los articulos 14 y 30 de la Ley N°© 19.537%, que razonan
sobre la base de ser factible arrendar los inmuebles de los que cada propietario es duefio,
incluyendo, los espacios comunes®. Concluye, nuestro mds alto tribunal, que careciendo
entonces la prohibicién de arrendar los departamentos del edificio por menos de treinta
dias del necesario sustento normativo; tal prohibicién, establecida en el Reglamento de
Copropiedad, y la comunicacién de la misma por la Administracién -siempre que se les dé
por los arrendatarios un uso licito y habitacional, sin cambio de su destino y excluyendo
una finalidad de cardcter comercial- no solo es ilegal, sino que ademds, es arbitraria al estar
desprovista de una minima exigencia de racionalidad que la sostenga®.

Sin embargo, posteriormente, en el causa Rol N° 8.366-2018, a diferencia del fallo
precedente, la Corte Suprema descarté el actuar arbitrario de la administracién de un edi-
ficio, tras establecer que el giro de apart hotel es un acto de comercio al tenor de lo estable-
cido en el articulo 3° del Cédigo de Comercio, en cuanto dispone que: “Son actos de co-
mercio, ya de parte de ambos contratantes, ya de parte de uno de ellos: 5° Las empresas de
fibricas, manufacturas, almacenes, tiendas, bazares, fondas, cafés y otros establecimientos
semejantes’. En efecto, agrega nuestro mds alto tribunal, tradicionalmente se ha entendido
que en este numerando queda incluida la actividad hotelera, que es precisamente la que
entrega la actora y llevada a cabo, por ella, de manera habitual, caracteristica que, segin el
articulo 7° del Cédigo citado, distingue a los comerciantes, esto es, a las personas que “te-
niendo capacidad para contratar, hacen del comercio su profesién habitual™. Continda el
razonamiento de la Corte Suprema afirmando que la cualidad atribuida al edificio en cues-
tién, vale decir, su condicién de construccién destinada a la vivienda, se contrapone, por
su propia naturaleza y caracteristicas, con el ejercicio de actividades de indole mercantil, de
modo que mientras dicho destino no sea modificado por los canales y a través de las forma-
lidades adecuadas, no podrd ser utilizado por la recurrente para la explotacién del quehacer
comercial” y que, ademds, el Reglamento de Copropiedad del inmueble prohibe explicita-
mente la destinaciéon de los diversos departamentos al giro de “Apart Hotel”, que es preci-

22 LUDUENA CON ADMINISTRADOR EDIFICIO MIrRAMAR DE RENACA (2017), cons. 15°.

# La primera de dichas normas dice: “Los derechos de cada copropietario en los bienes de dominio comun
son inseparables del dominio exclusivo de su respectiva unidad y, por tanto, esos derechos se entenderdn com-
prendidos en la transferencia del dominio, gravamen o embargo de la respectiva unidad. Lo anterior se aplicard
igualmente respecto de los derechos de uso y goce exclusivos que se le asignen sobre los bienes de dominio
comun”. Por su parte, el articulo 30 inc. 1° dispone: “Las normas del reglamento de copropiedad serdn obli-
gatorias para los copropietarios, para quienes les sucedan en el dominio y para los ocupantes de las unidades a
cualquier titulo”.

% LUDUENA CON ADMINISTRADOR EDIFICIO MIrRAMAR DE RENAcA (2017), cons. 16°.

% LUDUENA CON ADMINISTRADOR EDIFICIO MIRAMAR DE RENACA (2017), cons. 17°.

20 Vacarion RentaL SPA con ComUNIDAD EpiFicio Jacaranp4 (2018), cons. 6°.

27 VacatioN RENTAL SPA coN CoMUNIDAD EDIFICIO JACARANDA (2018), cons. 7°.
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samente la definicién mds adecuada que se puede aplicar a los servicios de arrendamiento
vacacional que se obligé a prestar la recurrente®.

En otro caso, los duefios de un departamento en un condominio recurrieron de
proteccién denunciando como acto ilegal y arbitrario, la emisién de una circular de la
administracién que notificaba que se cursarfan multas a los propietarios que arrendaran
sus unidades a través de la plataforma Airbnb basada en lo dispuesto en el Reglamento de
Copropiedad que sefialaba que quedaba prohibido utilizar las unidades habitaciones como
“Apart Hotel” o en la modalidad de arrendamiento por hora. Las recurrentes sefialaban que

“la recurrida yerra al equiparar las expresiones antes aludidas con la plataforma Airbnb,
la que solo corresponde a una modalidad para rentar su propiedad a particulares o tu-

ristas, sin que comparta los aspectos relevantes y diferenciadores del ‘Apart Hotel .

La Corte Suprema, en linea con la anterior sentencia, razoné que la naturaleza de las
labores que desarrollan las recurrentes se contrapone con el cardcter y el destino habitacio-
nal del edificio, atendido a que el Reglamento de Copropiedad prohibe explicitamente la
destinacién de los diversos departamentos o unidades al giro de “Apart Hotel”, reiterando
que es “la definicién que mds se ajusta a la oferta de hospedaje estacional de la plataforma
de Airbnb y que se puede aplicar a los servicios de arrendamiento generalmente por plazos
de dias, inferiores a 157%. La Corte, advierte, que otro criterio ineludible que se aplica al
supuesto enjuiciado aparece configurado por la presencia o ausencia de una finalidad co-
mercial, circunstancia que conduce a remitirse al concepto de habitualidad que se recoge en
el articulo 7° del Cédigo de Comercio. La habitualidad, continta la sentencia, requiere de
regularidad, programacién, reiteracién y frecuencia del actuar aludido, circunstancias cuya
convergencia resulta irrefutable en arriendos por hora o de un nimero de dfas inferior a 15,
que ponen en evidencia la ausencia del 4dnimo para residir o morar toda vez que la estancia
es fundamentalmente efimera y por lo tanto no habitacional®’. También un elemento a
considerar, dice la misma Corte, es la publicidad del servicio ofrecido, mediante la oferta
publica del inmueble a través de un medio de comunicacién digital masivo como es un
portal online*.

Asi, para la Corte Suprema, cuando se arrienda un departamento por un plazo in-
ferior a 15 dfas utilizando la aplicacién en referencia, no es posible observar, en principio,
los elementos necesarios que permitan calificar de civil el contrato de arrendamiento por lo
que no se afecta el derecho de propiedad del recurrente®.

28 Vacarion RENTAL SPA coN CoMUNIDAD EDIFICIO JACARANDA (2018), cons. 8°.
2 VERSLUYS cON COMUNIDAD JARDINES FrAy DE LEON (2019), cons. 1°.

3 VEerstuys con COMUNIDAD JARDINES Fray DE LEON (2019), cons. 14°.

31 VERsLUYS cON COMUNIDAD JARDINES FrAYy DE LEON (2019), cons. 14°.

32 VERSLUYS CON COMUNIDAD JARDINES FrAY DE LEON (2019), cons. 14°. En el mismo sentido, ComUNIDAD EDIFI-
c10 PramoNTE con KorHER (2020).

3 VEerstuys con COMUNIDAD JARDINES FrAy DE LEON (2019), cons. 15°. Comentando esta sentencia Corral se-
fiala que parece acertada la decisién, asi como su fundamento basado en la comercialidad de los arriendos via
Airbnb. Cree, sin embargo, que podria hacerse una mayor consideracién al Reglamento de Copropiedad y al
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La sentencia confirma la procedencia de la multa por haberse infringido el reglamento
de copropiedad, pero omite indicar como fundamento el articulo 21 de la ley sobre copro-
piedad inmobiliaria que es clara al disponer que “el Comité de Administracién podrd dictar
normas que faciliten el buen orden y administracién del condominio, como asimismo impo-
ner las multas que estuvieren contempladas en el respetivo reglamento, a quienes infrinjan las
obligaciones de dicha ley y del reglamento de copropiedad”. De esta manera, cada vez que se
realice un arriendo turistico prohibido, el Comité puede multar al propietario infractor.

Complementando lo sehalado en las sentencias referidas, hay que precisar que mds
que un arrendamiento estamos en presencia de un servicio de hospedaje consistente en el

€ e . . s
alojamiento y asistencia que se da a alguien

; actividad de cardcter comercial, primero,
por su analogifa con los actos de comercio del articulo 3° N° 5 del Cédigo de Comercio,
donde tradicionalmente se ha entendido incluida la actividad hotelera®, y, luego, por la
habitualidad con que esos propietarios ofrecen sus unidades para alojamiento de huéspedes
por periodos estacionales.

Sobre este articulo 3° N° 5 Sandoval dice que

“el criterio seguido por el legislador es que la explotacién de estos rubros se realice
bajo la forma de empresas. Es la actividad del empresario que organiza los diferentes
medios, humanos y materiales, para ponerlos a disposicién del cliente, lo que confi-
gura el acto de comercio™.

Por tanto, como observa Amunategui,

principio de autonomfa privada para regular las relaciones entre los copropietarios de una comunidad. Podria
aplicarse en estos casos, agrega, la idea de limitaciones a la propiedad fundadas en la autonomia privada, como
sucede cuando un propietario constituye un usufructo o una servidumbre voluntaria sobre un bien propio. No
es necesario asf justificar, a su juicio, la limitacién sobre la base de la funcién social y discurrir sobre el nicleo
esencial del derecho de propiedad. Bastarfa como razén legitimadora el consentimiento del duefio. Debe consi-
derarse que en materia de servidumbres los particulares tienen libertad para crear diversas modalidades sin que
estén legalmente tipificadas (art. 880 CC). Como estas restricciones estdn en el Reglamento de Copropiedad,
que es una convencién que tiene su origen en un acto de voluntad del primer o los primeros propietarios, las
limitaciones al dominio que se contienen en él deben considerarse autorizadas por la voluntad de los condé-
minos. Es cierto que los propietarios que adquieren las unidades después de la aprobacién del Reglamento no
han participado en su redaccién, pero debe considerarse que al adquirir la propiedad han aceptado tdcitamente
dicha regulacién. Por ello, se exige que el Reglamento sea inscrito en el Registro de Hipotecas y Gravdmenes del
Conservador de Bienes Raices (art. 29 Ley N°© 19.537), de manera que todos los que compren o adquieran las
unidades sepan que al hacerlo estdn aceptando su obligatoriedad. CorraL (2019).

3 ReaL AcaDEMIA EspaNora (2020).

3 Véase por todos, SANDOVAL (2015) p. 91. Aunque en su dltimo pronunciamiento la Corte Suprema ha dicho
que: “Dicha modalidad responde a una situacién no reglada en nuestro ordenamiento juridico, que consiste en
la oferta a terceros por medio de plataformas digitales de contacto como portales en linea, dirigida a huéspedes,
normalmente viajeros o de paso, ofrecidas por propietarios, agentes de intermediacién o administradores que
operan en cardcter de ‘anfitriones’. Desde luego, dicha modalidad no se ajusta a la actividad regulada, tipica
y homologable de hospedaje turistico a través de hoteles, residenciales, posadas, fondas o pensiones que en su
ejercicio como actividad comercial, prevista en el articulo 3 N° 5 del Cédigo de Comercio, se encuentran afec-
tas a una regulacién completa y responsable desde el punto de vista tributario, municipal, sanitario, de seguri-
dad y garantia de pasajeros y de proteccién al consumidor”. VErasco con Conpeza (2021), cons. 14°.

% SANDOVAL (2015) p. 90.
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“si el departamento se destina exclusivamente a alojamientos turisticos, y atin mds si
se adquirié con esa finalidad, o si hay empleados destinados a la recepcién de pasa-
jeros y la limpieza del departamento, la organizacién del arriendo parece de cardcter
empresarial y comercial, por lo que el arrendador no solo quedard afecto a obligacio-
nes tributarias, sino que ademds su actividad sobrepasa los fines netamente habita-
cionales, para convertirse en un uso comercial”.

En su mds reciente pronunciamiento sobre la materia, nuestro mds alto tribunal
anade que el concepto de “habitualidad” que se recoge en el articulo 7° del Cédigo de
Comercio, resulta, en la especie, de ofrecer como anfitrién servicios de alojamiento con
regularidad; del desarrollo de una misma conducta con dnimo profesional, programada
anticipadamente y mantenida en el tiempo, contraponiéndose entonces a lo ocasional, sin-
gular o esporddico y, de considerar el espacio de tiempo por el cual la propiedad es puesta
a disposicién de un tercero para su uso y goce®®, descartando, nuevamente, de esta manera,
los elementos necesarios que permitan calificar de civil tales contratos de arrendamiento®.

En cuanto al derecho de propiedad de los otros copropietarios podemos decir que
éste se ve afectado directa e inmediatamente (imposibilidad de hacer un uso y goce tranqui-
lo y seguro de los departamentos o unidades y de los espacios comunes) y, también, indi-
recta o mediatamente (disminucién del valor de los inmuebles).

De ahi que compartamos el razonamiento de la Corte Suprema que dichos tipos de
alojamientos

“quebrantan el derecho garantizado en el N° 24 del articulo 19 de la Carta Funda-
mental, en tanto el alto trdnsito de personas, derivado del arrendamiento, por breves
espacios de tiempo, de distintos departamentos de un edificio no solo lesiona el uso
y goce de los espacios comunes del inmueble por sus propietarios, sino que, ademds,
desvaloriza las unidades de los restantes duefios y entorpece, cuando menos, el uso
tranquilo y pacifico que estos tltimos hacen de sus respectivos apartamentos™,

provocando la afectacién del derecho de propiedad de los otros copropietarios y ex-
ternalidades que incentivan las controversias entre los mismos.

37 AMUNATEGUI (2019).

3 VErasco con Conpeza (2021), cons. 15°.

3 VELasco coN CoNDEzA (2021), cons. 16°. En relacién a la habitualidad Sandoval se pregunta si es necesaria
la repeticion de los actos para considerar que ellos determinan una profesién habitual. De manera general, dice,
puede sefialarse que si es necesaria la repeticién de los actos comerciales, porque se estima que su ejecucién
constituye una profesién habitual, aunque en el fondo, como observa Ripert, hay aqui una redundancia: la
profesién implica el hdbito de ejecucién de ciertos actos. SANDOVAL (2015) p. 133. Repeticién de actos que es
observada en el tipo de alojamientos que comentamos.

40 VErasco con Conpeza (2021), cons. 17°.
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V. EL ARRENDAMIENTO DE INMUEBLES MEDIANTE PLATAFORMAS
DIGITALES COMO UN EVENTUAL CASO DE COMPETENCIA DESLEAL

Ademids de los argumentos que se repiten en las sentencias citadas —afectacién del
derecho de propiedad y cardcter comercial de los arriendos, cuestién prohibida por los
reglamentos de copropiedad— queremos poner énfasis en otros dos aspectos que no han
salido a colacién en cuanto a su ilegalidad, como son la competencia desleal y el abuso

del derecho.

1. EL ARRENDAMIENTO DE INMUEBLES MEDIANTE PLATAFORMAS DIGITALES COMO UN
EVENTUAL ACTO DE COMPETENCIA DESLEAL. LA INFRACCION DE LEY COMUN COMO
CONDUCTA CONSTITUTIVA DE COMPETENCIA DESLEAL
La doctrina especializada de nuestro pafs y la jurisprudencia han dedicado, prictica-

mente, nula atencién a si el incumplimiento de obligaciones legales puede por si mismo ser

constitutivo de una conducta de competencia desleal. A nuestro juicio la respuesta es posi-
tiva, siempre que se cumplan dos condiciones: (i) que el incumplimiento de esas obligacio-
nes sea relevante o significativo, y (ii) que como consecuencia de ello un competidor quede
en una posicién mejorada frente a los otros.

Si bien en nuestra legislacién no se contempla especificamente como ilicito desleal la
infraccién de normas, estimamos que se puede acudir, para su configuracién y sancién, a la
cldusula general de competencia desleal del articulo 3° de la Ley N°© 20.169, que dispone:

“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”.

Como primera cuestién, nos parece del todo aplicable a estos nuevos negocios de
hospedaje a través de plataformas digitales u online lo sefialado por Contreras cuando dice
que debe tenerse en cuenta que esta cldusula general que establece la Ley de Competencia
Desleal debe ser entendida como una norma “expansiva’ y sujeta a la interpretacién judi-
cial, en cuanto la misma debe cubrir las nuevas conductas que puedan crear los competi-
dores que, no obstante exceder los tipos especificos que establece el articulo 4° de la ley,
sf puedan caber dentro de la ilicitud general que establece el articulo 3° de la misma. En
efecto, agrega el mismo autor, una normativa que regulase la materia mediante un listado
cerrado o taxativo de actos serfa claramente ineficaz, puesto que los actos o conductas abu-
sivas de la buena fe comercial no son pétreos, fijos o estdticos, sino claramente evolutivos y
dindmicos, y tienen la capacidad de adecuarse a los nuevos tiempos. Por todo ello es que las
férmulas generales sobre lo que son las conductas desleales han sido aprobadas por la doc-
trina como un remedio eficaz ante las nuevas maniobras de los competidores que buscan
engafiar al mercado®'. De opinién similar, Inostroza apunta que teniendo en cuenta la im-
posibilidad del legislador para ponerse en todos los casos en que “la astucia de los competi-

4 CONTRERAS (2012) pp. 105-106.
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dores pudiere afectar ilicitamente a sus pares”, la ley chilena siguié la tendencia comparada
de tipificar de manera bastante amplia las conductas constitutivas de competencia desleal
(art. 3°), sin perjuicio de tipificar algunas conductas desleales especificas (art. 4°)* y que la
denominada cldusula general de competencia desleal contenida en el art. 3° no es una nor-
ma abstracta o programdtica que solo reciba aplicacién en los tipos especificos consagrados
en el art. 4°. Muy por el contrario, el art. 3° constituye “una norma sustantiva completa,
aplicable directamente a cualquier conducta concurrencial que cumpla con los requisitos en
ella establecidos™.

Los elementos constitutivos de la cldusula general de competencia desleal o verbos
rectores, ha dicho la doctrina, que le dan vida, son: (i) que una conducta sea contraria a la
buena fe o, alternativamente, a las buenas costumbres; y (ii) que tal conducta, por medios
ilegitimos, persiga desviar la clientela de un agente del mercado™.

En cuanto a los “medios ilegitimos”, estos son, como su nombre lo indica, las actua-
ciones que materializan la actuacién desleal. En gran medida esa nocién en la definicién de
competencia desleal, segiin Tapia y otros autores, es una “repeticién innecesaria’, pues no
son otra cosa que las conductas contrarias a los usos comerciales aceptables y, por tanto, se
insertan en la nocién de actos contrarios a la buena fe o a las buenas costumbres*. Tam-
bién se ha dicho que los medios ilegitimos empleados para obtener el desvio de la clientela
son “medios de distorsién o engafio que se ejercen para torcer la voluntad del consumidor
medio, los cuales deben resultar —y en la préctica siempre serd asi— contrarios al deber de
correccién que establece la ley”*.

Obsérvese que el articulo 3° habla de “toda conducta” que puede consistir en una
accién o bien en una omisién, por ejemplo, como sostenemos, el incumplimiento relevan-
te de obligaciones legales que deje a un competidor en una posicién mejorada frente a los
otros. Bien destaca Tapia que la Ley de Competencia Desleal se refiere en términos amplios
“a toda conducta, sin hacer distinciones, las que no se pueden crear, como se sabe, por via
de interpretacién””. Contreras agrega, precisamente, que el actor deberd acreditar que la
amenaza o acto de ejecucidén de la conducta reprochada se configura “a través de una accién

u omisién”“.

2 InosTrOZA (2017) p. 25.

# InosTrOZA (2017) p. 27.

# Véase por todos, CONTRERAS (2012) p. 100, INOsTROZA (2017) pp. 28 y ss., BERNET (2014) pp. 425 vy ss.,
Taria (2017) pp. 173 y ss.

© Taria (2017) p. 179. En el mismo sentido, CONTRERAS (2012) p. 100-101, Ban¥1 (2013), p. 235. En contra,
Bernet para quien la referencia en la norma a los medios ilegitimos “no es superflua ni absurda, sino que es una
constatacién de que la orientacién elegida por nuestro legislador para controlar la deslealtad de un comporta-

miento tiene una directriz objetiva, y con ello (...) pierde relevancia la indagacién de un posible dolo del agen-
te”. BERNET (2014) p. 440.

4 CoNTRERAS (2012) p. 105.
7 Taria (2017) p. 173.

4 CONTRERAS (2012) p. 104. En el sentido de considerar incluidas las omisiones se pronuncian también INos-
TROZA (2017) p. 29, BERNET (2014), p. 426.
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A nuestro entender el incumplimiento significativo de normas tributarias®, muni-
cipales y sectoriales, entre otras, que luego sefialaremos, claramente otorga una ventaja in-
debida al tipo de negocios que tratamos, lo cual se puede constatar empiricamente con los
precios que ofrecen que son, a veces, ostensiblemente menores que los de los establecimien-
tos formales que pagan impuestos, patente municipal, etcétera. Se produce asi una desvia-
cién de clientela por medios ilegitimos o refiidos con el ordenamiento juridico®, en este
caso, por el incumplimiento sustancial y simultdneo de obligaciones legales de muy di-
versa indole (lo cual debe ser debidamente probado de manera tal que formen, al respecto,
una real conviccidén en el juez, sin olvidar que en materia de competencia desleal la prueba
es legal o tasada y no se valora de acuerdo a las normas de la sana critica como sf sucede en
materia de defensa de la libre competencia conforme al art. 22, inciso final del Decreto Ley
Ne 211). El sistema de libre competencia supone una igualdad de armas entre los intervi-
nientes, no pudiendo admitirse ventajas indebidas obtenidas por algunos por el incumpli-
miento de normas aplicables al sector. Por otra parte, el incumplimiento de obligaciones
legales de distinta naturaleza o ponerse al margen de ellas no solo significa una infraccién al
ordenamiento juridico, sino también una infraccién al deber de correccién y buena fe que
se exige a todos los competidores, configurdndose asi, en definitiva, los requisitos del refe-
rido articulo 3° de la ley sobre competencia desleal (conducta contraria a la buena fe o a las
buenas costumbres; y que tal conducta, por medios ilegitimos, persiga desviar la clientela
de un agente del mercado).

Calificados incumplimientos dicen relacién, por ejemplo, con el hecho que estas pla-
taformas no pagaban hasta hace muy poco IVA; tampoco, en la mayor parte de los casos,
lo hacen los oferentes de los inmuebles, no obstante que el articulo 8° del D.EL. N° 825
sobre IVA dispone que:

“El impuesto de este Titulo afecta a las ventas y servicios. Para estos efectos serdn
considerados también como ventas y servicios, segin corresponda: ...g) El arrenda-
miento, subarrendamiento, usufructo o cualquier otra forma de cesién del uso o
goce temporal de bienes corporales muebles, inmuebles amoblados, inmuebles con
instalaciones o maquinarias que permitan el ejercicio de alguna actividad comercial o
industrial y de todo tipo de establecimientos de comercio” (énfasis agregado).

Si bien la ley N°© 21.210, del 24 de febrero de 2020, establecié que los servicios re-
motos remunerados prestados por no residentes ni domiciliados en Chile, deben pagar el
Impuesto al Valor Agregado a partir del 1 de junio de 2020, siguen subsistiendo diferencias
en lo referente al impuesto a la renta. En efecto, mientras los hoteles pagan el impuesto de
primera categorfa, las plataformas no tributan, al menos en Chile, por las rentas que obtie-
nen configurdndose asi un claro caso de competencia desleal. De ah{ que

4 Sobre este punto recomendamos el excelente trabajo de CALDERON (2020) pp. 1-22.

> En este sentido Inostroza estima que un medio puede calificarse como ilegitimo “cuando su utilizacién sea
contraria al ordenamiento juridico, y lo serd cuando haya sido proscrito expresamente por la ley, o cuando, no
estando expresamente prohibido, su utilizacién con la finalidad de desviar clientela ajena constituya un ejercicio
abusivo de la libertad de competir”. INosTROZA (2017) p. 42.
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“un aspecto relevante es que el impuesto a la renta es un mecanismo aun no tratado
por esta normativa (nueva ley N° 21.210) y que ciertamente a juicio de la OCDE
requiere de acuerdos multilaterales; esta tltima propone mecanismos y la fijacién de
impuestos o tasas especiales’. Sin embargo, claro es que el problema de la erosién
fiscal comienza a ser abordado, pero requiere de tener en mira que los impuestos
directos como la renta sigue siendo un tema pendiente no abordado en Chile, para
estas plataformas digitales extranjeras que no tienen residencia en Chile™?.

Por otra parte, desde el punto de vista de los oferentes-propietarios de los inmuebles
la préctica muestra que, en muchos casos, estos son duefios de varias unidades, y no dan
cumplimiento a la obligacién que en caso de tener mds de dos propiedades DFL N° 2, la
tercera (o mds), deben pagar un impuesto a la renta por las ganancias recibidas de éstas (ar-
ticulos 1°, inciso 2°, y 15 del DFL Ne 2)%.

Por ejemplo, en Uruguay, a partir de enero de 2018, las empresas que prestan ser-
vicios digitales se encuentran gravadas tanto con el impuesto a la renta como con el IVA
(cuya tasa asciende al 22%), lo que le convierte en uno de los primeros paises de Latinoa-
mérica en legislar a este respecto, a través de la Ley 19.535 y el Decreto 144/018 que vino
a reglamentar esta ley. Respecto a las actividades de mediacién e intermediacién en la oferta
o en la demanda de servicios prestados a través de Internet, plataformas tecnolégicas, apli-
caciones informdticas o similares, se establecieron dos porcentajes de gravamen a la renta,
dependiendo del lugar en donde se encuentre el oferente y el demandante del servicio. Asi,
se grava la renta en un 100% cuando oferente y demandante se encuentren en territorio
uruguayo, y con un 50% cuando oferente o demandante del servicio se encuentre en el
exterior, presumiéndose que el solicitante del servicio se encuentra en territorio nacional
cuando la contraprestacién se efectte a través de medios de pago electrénico administra-
do desde Uruguay. Reglamentariamente se dispuso que se entiende que el demandante se
encuentra en territorio nacional cuando se localiza en Uruguay la direccién de IP (Internet
Protocol) del dispositivo utilizado para la contratacién del servicio o su direccién de factu-
racién. Ademds, se establecié que estos servicios se gravarian con IVA sobre el 100% o 50%
del precio dependiendo del lugar en donde se encuentren el oferente y el demandante™.

Agréguese que tampoco hay pago de patente comercial.

Ademds, la Ley N° 20.423, sobre el sistema institucional para el desarrollo del turis-
mo, luego de senalar que se entiende por servicios de alojamiento turistico los “estableci-

! OCDE (2015).

52 PALAVECINOS y ZAMORANO (2021) p. 54.

53 Justamente, comentando el articulo 15.1 de la ley de competencia desleal espafola, que considera desleal
no solo la infraccién de leyes de competencia sino también de cualquier otra naturaleza, con los requisitos
que luego expondremos, Miranda explica que, al parecer, al redactar esta norma el legislador estaba pensando
“principalmente en la violacién de normas tributarias y de la seguridad social que se produce por las realidades
empresariales que engloban lo que se conoce ordinariamente como economia sumergida. Ahora bien, a lo ante-
rior se afiade que los términos amplios en los que estd redactada la norma permiten abarcar las infracciones de
cualesquiera normas no concurrenciales tales como, por ejemplo, de prevencién de riesgos laborales, de higiene,
aduaneras, laborales, horarios de trabajo, convenios colectivos, etc.” MIRANDA (2018) p. 218, nota 47.

> SANCHEZ y ToLepO (2019) p. 31.
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mientos en que se provee comercialmente el servicio de alojamiento, por un periodo no in-
ferior a una pernoctacién, que estén habilitados para recibir huéspedes en forma individual
o colectiva, con fines de descanso, recreo, deportivos, de salud, estudios, negocios, familia-
res, religiosos, u otros similares” (art. 5° letra h), dispone que “Los prestadores de servicios
de alojamiento turistico deberdn inscribirse en el Registro Nacional de Clasificacién del
Servicio Nacional de Turismo” (art. 34) sancionando con una multa al prestador que no
cumpla con la obligacién de registro establecida en el articulo 34 (art. 50 letra a). Nada de
esto es observado por los oferentes de los inmuebles en cuestién.

En nuestra misma linea argumentativa, Bernet, que ha escrito en forma breve pero
precisa sobre lo que nos ocupa, dice que

“no cabe duda que atentarfa contra las exigencias de la buena fe (a que se refiere la
cldusula general del articulo 3° de la Ley N° 20.169) aquel agente que falsee la com-
petencia al obtener una posicién privilegiada en el mercado como consecuencia de la
infraccién de una norma juridica. Ello no significa, como dicen los tribunales italia-
nos, estimar que toda violacién de una prescripcién de Derecho Publico es a su vez
un acto desleal, sino solo lo serd en la medida que tal infraccién incida en manera
significativa en el proceso competitivo”.

Sin perjuicio de ello, agrega el mismo autor, tratdindose de una infraccién de una
norma destinada a regular el acceso y el ejercicio de una actividad econdmica, “es posible al
menos presumir que tal ventaja competitiva se obtiene por el infractor, debiendo este ulti-
mo, para evitar la condena, probar que tal violacién no tiene un efecto sobre la par conditio
concurrentium’. Este principio, cabe recordar, garantiza la igualdad de todos los operadores
en un sector y, por tanto, ‘rechaza toda ventaja que no sea fruto de la propia eficiencia o
mérito de los agentes, como lo serfa aquella mejora que tenga como nexo causal la infrac-
cién de una norma obligatoria para todos los participes™.

Como dijimos, consideramos que el incumplimiento de obligaciones legales, para
calificarlo como constitutivo de conducta desleal, ademds de ser relevante o significativo,
debe tener como consecuencia que un competidor quede en una posicién mejorada frente a
los otros. En palabras de Rivas,

“el hecho de incumplir con obligaciones legales no es per se, contrario a una sana y
leal competencia. De hecho, las infracciones a la ley son sancionadas por los distin-
tos ordenamientos, en consideracién a su naturaleza. Lo que si resulta repudiable,
agrega, desde el punto de vista de la competencia desleal es el hecho de que, a través
del incumplimiento de determinada normativa, un agente alcance condiciones ilegi-
timamente mds favorables para competir en el mercado, logrando con ello la prefe-
rencia de consumidores, que de otra forma no lo habrian elegido™®.

> BERNET (2016).
56 Rivas (2010) p. 77.
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Por tanto, habrd que examinar si el incumplimiento de las normas suponen para las
propiedades listadas en las plataformas digitales ventajas econédmicas materiales —por in-
currir en menores costos— que les permitan ofrecer precios mds competitivos a los turistas
para que se les considere competencia desleal con respecto al resto de los hospedajes.

Nuestra tesis que el incumplimiento de obligaciones legales —reiteramos, de manera
relevante o significativo y que deje a un competidor en una posicién mejorada frente a los
otros— puede ser constitutivo, al amparo del articulo 3° de la ley N© 20.169, de una con-
ducta de competencia desleal ha sido recogida jurisprudencialmente.

Asi, en el caso Comar-Sunoco se trataba de una empresa distribuidora de combus-
tibles a nivel nacional, que vendia a distribuidores minoristas. Algunos de ellos habian in-
formado a su proveedora que habfan recibido cartas suscritas por Gazpal, otra distribuidora
competencia de Comar-Sunoco, en las que les ofrecian venderles clandestinamente com-
bustibles, a precios inferiores, en camiones sin identificaciéon y a altas horas de la madruga-
da, para que lo expendieran en sus bencineras. La Comisién Resolutiva resolvi:

“la proposicién para incumplir un contrato que habrifan recibido dos revendedores
de Comar puede importar una trasgresién de otras normas legales o reglamenta-
rias pero no constituyen un hecho, acto o convencién que tienda a impedir la libre
competencia. Lo anterior no significa que deban considerarse ajenas a las normas del
D.L. N 211 las trasgresiones a la legislacién tributaria, sanitaria, contractual, de
seguridad y otras que cometan los agentes econdémicos pues, en algunos casos ellas
pueden constituir una especie de competencia desleal respecto de quienes intervie-
nen en el mercado acatando esa legislacién™’ (énfasis agregado).

En otro caso, la empresa Kim Ltda. presenté una denuncia en contra de Korea-
na Travel por haber sido objeto de competencia desleal por parte de esta dltima. Ambas
empresas disputaban casi el 100% del mercado de boletos aéreos a Corea. La empresa de-
nunciada habfa comenzado a rebajar fuertemente el valor de los pasajes aéreos a ese pais, a
precios que incluso estaban por debajo de los costos de los pasajes aéreos que ellos vendian
y que lo anterior se debfa, a juicio de la denunciante, a que la empresa requerida no de-
claraba y tampoco enteraba los Pagos Provisionales Mensuales, a que obliga la ley (sobre
las comisiones que Kim Ltda. le cobraba a la empresa aérea que realizaba los vuelos desde
Estados Unidos hacia Corea, Korean Air, y que correspondfan a la venta de los pasajes por
el tramo Santiago-Sedl, ida y vuelta) y que, ademds, reducia los costos no pagando patente
comercial. La Comisién Resolutiva fallé que: “de acuerdo a los antecedentes antes expues-
tos (y acreditados) la conducta de la requerida no puede sino calificarse como competencia
desleal en perjuicio de su principal competidora, Kim Ltda., la que se ha manifestado en
una rebaja indiscriminada e injustificada de tarifas de pasajes aéreos” y que “por otra parte,
la actividad de la requerida desarrollada sin cumplir con los requisitos legales estableci-
dos para el normal desenvolvimiento de una empresa, aparece a juicio de esta Comisién,

7 CoMBUSTIBLES MARITIMOS S.A. (1988).
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como un comportamiento encubierto y clandestino, lo que se contrapone al actuar de la
competidora™® (énfasis agregado).

Mids recientemente, en 2014, la Corte de Apelaciones de Santiago establecié que la
demandada habia incurrido en actos de competencia desleal al efectuar en forma deliberada
y coordinada actos de propaganda (entrega de volantes) en los accesos de los tres locales
de otro competidor en el rubro de cursos pre universitarios, considerando para ello, entre
otros motivos, que “en la comuna de Santiago de conformidad a lo que dispone la Orde-
nanza de Aseo N° 62, se prohibe repartir volante en la via pablica, motivo por el cual los
promotores que ejecutan esa actividad por encargo de la demandada trasgreden la norma
reglamentaria comunal” (énfasis agregado).

La normativa espafiola es un ejemplo de regulacién del supuesto sugerido como acto
de competencia desleal. Asi, la Ley 3/1991, de 10 de enero de 1991, de competencia des-
leal, dispone:

“Articulo 15. Violacién de normas.

1. Se considera desleal prevalerse en el mercado de una ventaja competitiva adquiri-
da mediante la infraccién de las leyes. La ventaja ha de ser significativa.

2. Tendrd también la consideracién de desleal la simple infraccién de normas juridi-

cas que tengan por objeto la regulacién de la actividad concurrencial™®.

Nétese que mientras el numeral segundo sanciona la violacién de la legislacién espe-
cifica sobre competencia, el numeral primero, en linea con nuestra tesis, considera desleal,
sin distincién, la “infraccién de leyes”, sean éstas tributarias, sectoriales o de otra naturale-
za, que se traduzca en una ventaja para un competidor.

El Tribunal Supremo de Espafia ha explicado con nitidez la diferencia entre estos nu-
merales del articulo transcrito:

“Dos son las infracciones tipificadas en el articulo 15 de la Ley 3/1991. En ambas el
comportamiento desleal presupone la infraccién de normas juridicas, en un sentido
material. Pero asi como en el supuesto descrito en el apartado 2 las mismas han de
tener por objeto la regulacién de la actividad concurrencial, esto es, han de estar
destinadas directamente a cumplir la funcién de ordenar el mercado y disciplinar las
conductas competitivas de quienes en €l participan, las normas a las que se refiere el
supuesto del apartado 1 no integran el ordenamiento concurrencial, razén por la que
el legislador —que no pretende sancionar como desleal toda clase de violacién norma-

8 Turismo CHi Gu CHON Kim LTpA. CON KOREANA TRAVEL L1TDA. (2000). Confirmado por la Corte Suprema,
Turismo Crr Gu CHON Kim LTDA. cON KOREANA TrRAVEL LTDA. (2000).

9 PREUNIVERSITARIO PEDRO DE VALDIVIA CON ESTABLECIMIENTOS EDUCACIONALES LA ALAMEDA LimiTApA (2014),
cons. 12°.

6 Similar regla se encuentra en Colombia donde la Ley 256 de 1996, sobre competencia desleal, establece den-
tro de su catdlogo de conductas, la infraccién de leyes. En efecto, su articulo 18 dispone: “Violacién de normas.
Se considera desleal la efectiva realizacién en el mercado de una ventaja competitiva adquirida frente a los com-
petidores mediante la infraccidn de una norma juridica. La ventaja ha de ser significativa”.
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tiva— exige que la infraccién genere en beneficio del infractor una ventaja competiti-
va, de la que, por ello mismo, no disfrutardn quienes hubieran optado por cumplir el
mandato legal por aquel desatendido (...). Solo en este supuesto la conducta ilicita
se entiende que afecta al correcto funcionamiento del mercado, falsedndolo. En un
caso —el previsto en el apartado 2—, se considera que el normal desenvolvimiento
del sistema concurrencial sufre con la misma infraccién, mientras que en el otro —el
previsto en el apartado 1- la causa de la perturbacién no es ésta, sino la obtencién
de un beneficio del que no disponen los agentes cumplidores, pues no se toleran las

ventajas competitivas obtenidas con el incumplimiento de normas generales™'.
) g

En relacién con el mismo articulo 15, la doctrina, con razén, ha observado que la li-
bre competencia en el mercado parte de la base segin la cual todos los competidores deben
cumplir las obligaciones legales que les corresponden. Por ello quien compite violando las
normas legales que deberfa cumplir se sittia en una posicién ventajosa frente al resto de los

participantes en el mercado que compiten con ¢]*

y que, sin perjuicio de que el ilicito del
articulo 15 no constituye una sancién general al incumplimiento de concretas obligaciones

legales o reglamentarias, sino una sancién diferente y compatible,

“puede decirse también que este ilicito por deslealtad contribuye indirectamente a
fortalecer el cumplimiento de dichas obligaciones por los agentes econémicos que
concurren en el mercado, pues el reproche de deslealtad y la sancién de esa conducta
por medio de la legislacién de competencia desleal podrdn sumarse a las sanciones
previstas para el incumplimiento de las normas juridicas en cada caso concreto”.

2. LA TUTELA DEL COMPETIDOR PERJUDICADO

La relevancia prdctica de la calificacién del incumplimiento de obligaciones legales,
con los requisitos que hemos sefialado, como acto de competencia desleal radica en que
los competidores perjudicados pueden recurrir a los diversos remedios que franquea la ley
contra esos actos que los facultan para ejercer, conjunta o separadamente, las siguientes
acciones: (i) accién de cesacidn del acto o de prohibicién del mismo si atin no se ha puesto
en prictica, (ii) accién declarativa de acto de competencia desleal, si la perturbacién creada
por el mismo subsiste, (iii) accién de remocién de los efectos producidos por el acto, me-
diante la publicacién de la sentencia condenatoria o de una rectificacién a costa del autor
del ilicito u otro medio idéneo, y (iv) accién de indemnizacién de los perjuicios ocasiona-
dos por el acto, sujeta a las disposiciones del Titulo XXXV del Libro IV del Cédigo Civil
(art. 5° de la ley N° 20.169)%.

I

U LaBORTEAM SL con GuArisco INDUSTRIA TEssILE SPA (2011).
2 BErcovITZ (2006) p. 377.
> CArBAJO (2011) p. 412.
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El desarrollo de estas acciones puede verse en CONTRERAS (2012) pp. 165-193; Lorez (2021), pp. 81-95.
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VI. EL ARRENDAMIENTO DE INMUEBLES MEDIANTE PLATAFORMAS
DIGITALES COMO UN CASO DE ABUSO DEL DERECHO: UN SUPUESTO
DE ABUSO DE LIBERTAD DE EMPRESA; UN SUPUESTO DE ABUSO DEL
DERECHO DE LA PROPIEDAD DE LOS OFERENTES DEL INMUEBLE

En lo que dice relacién con el abuso del derecho, advertimos, a nuestro juicio, su
presencia desde dos perspectivas. En primer lugar, la competencia desleal misma es un
caso de abuso del derecho, en lo que nos ocupa, un abuso de la libertad de competir, pero,
ademds, hay un abuso en el ¢jercicio del derecho de propiedad de parte de los oferentes de
los inmuebles.

1. UN SUPUESTO DE ABUSO DE LIBERTAD DE EMPRESA

Como hemos explicado, a nuestro juicio, el incumplimiento de obligaciones legales
de forma relevante o significativa que tenga como consecuencia que un competidor quede
en una posicién mejorada frente a los otros constituye un acto de competencia desleal, y
ésta, en opinién de una doctrina pacifica, es un caso de abuso del derecho.

Asi Contreras explica que

“la teorfa de la competencia desleal es una forma especializada de la teorfa general
del abuso de derecho; a saber, el abuso de la libertad de concurrencia. El derecho a
competir forma parte del orden publico econémico y, en tal calidad, tiene una esen-
cia social. Es por ello que su ejercicio fuera de los limites impuestos por la ley y el es-
piritu de la misma debe considerarse abusivo, constituyendo una fuente de responsa-
bilidad para el infractor. Este abuso se materializa cuando las conductas competitivas
exceden el interés juridicamente protegido por las normas constitucionales y legales
que reconocen la libertad de competir y desarrollar cualquier actividad econémica,

con lo cual dejan de estar autorizadas por la Constitucién y la legislacién™®.

La misma idea se ha expresado sefialando que el juez debe establecer la legitimidad
o ilegitimidad del medio atendiendo a si su utilizacién para desviar la clientela del compe-
tidor afectado implica o no un abuso de la libertad de competir. Ello, “pues la utilizacién
de medios ilegitimos implica un abuso o ejercicio antijuridico del derecho subjetivo que
la Constitucién y las leyes reconocen a los agentes de mercado para competir y desarrollar
una actividad econémica”®.

2. UN SUPUESTO DE ABUSO DEL DERECHO DE LA PROPIEDAD DE LOS OFERENTES DEL
INMUEBLE
Respecto de esto, Penailillo hace ver que el adverbio “arbitrariamente” que incluye el
articulo 582 del Cédigo Civil, cuando define el dominio o propiedad, debe conjugarse con

¢ CONTRERAS (2012) p. 34.
6 INosTrROzA (2017) pp. 42-43. En el mismo sentido, BANFI (2014) p. 40, Banrr (2013) pp. 120-132, 151 y
191, BARROS (2020) p. 689, BERNET (2014) p. 444, MASSAGUER (1999) p. 147.
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su complemento “no siendo contra la ley o contra derecho ajeno” que permite morigerar
y atn impedir la arbitrariedad y el abuso® y que se ha ido imponiendo la regla de que las
colisiones en las relaciones de vecindad han de salvarse aplicando un criterio de normalidad
en el ejercicio de los derechos que a cada vecino corresponde y conforme al normal destino
de los bienes que fisicamente originan la contigiiidad, considerando las caracteristicas ma-
teriales, ambientales, culturales, etc., del vecindario; asi, quien se aparte de ese ejercicio o
uso normal, considerando aquellos factores, se pondrd, a lo menos en principio, al margen
de lo que puede denominarse “licita relacién de vecindad™®.

En la misma linea argumentativa, se ha indicado como una de las restricciones al
dominio el abuso del derecho. El ejercicio del derecho subjetivo, dice Alessandri, princi-
palmente el de propiedad, puede realizarse conforme a las disposiciones legales y al destino
social de aquél; pero atn asi puede perturbar, en mayor o menor medida, el goce o ejercicio
de otro derecho subjetivo (o el derecho de propiedad de otros). El titular de este dltimo debe
tolerar las molestias en cierto grado, porque la convivencia humana y la concurrencia de de-
rechos obligan a soportar las perturbaciones consiguientes al ejercicio del derecho ajeno;

“pero la tolerancia tiene su limite. La teoria del acto excesivo trata de determinar
cudl es ese limite y de evitar, asi, la colisién de los derechos. En general, un acto es
excesivo cuando la molestia o el perjuicio que causa a los terceros excede la medida
de los inconvenientes normales que trae la convivencia humana y la concurrencia

de derechos”®.

Es ilustrativo a este respecto el Cédigo Civil portugués que dispone en su articulo
334: “Es ilegitimo el ejercicio de un derecho cuando el titular excede manifiestamente los
limites impuestos por la buena fe, las buenas costumbres o el fin social y econémico de ese
derecho” (en términos muy similares, entre otros, articulo 7.2 del Cédigo Civil espanol™;
articulo 10 inc. 2° del Cédigo Civil y Comercial argentino”).

El abuso del derecho, puede resumirse, “es un ejercicio antifuncional de un deter-

minado derecho propio, que contrarfa lo razonable y lo justo. Para que se configure se

¢ PENAILILLO (2019) p. 293.
8 PENAILILLO (2019) p. 470.
®  ALESSANDRI y otros (1993) p. 80. En términos similares Barros dice: “El abuso de derecho como correctivo del
ejercicio excesivo o anormal del derecho. Por mucho que el ejercicio de un derecho se enmarque en los limites
externos que le fija la ley, son imaginables hipétesis en que el ejercicio concreto de ese derecho, atendidas las par-
ticulares circunstancias, resulta de tal modo contrario a exigencias minimas de sociabilidad y de buena fe en las re-

laciones reciprocas, que debe ser limitado por el derecho objetivo. Este es genéricamente el fundamento mds acep-
tado para la doctrina del abuso del derecho”. BArRrROS (2020) p. 670. Véase también GARCIA (2017) pp. 275-287.

70 “La ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo acto u omisién que por la in-

tencion 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 indemnizacién y a la
adopcién de las medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el abuso” (énfasis agregado).

7l “La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se considera tal el que contrarfa los fines del orde-
namiento juridico o el que excede los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres”

(énfasis agregado).
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requiere que un derecho sea ejercido de un modo injusto, inequitativo o irrazonable, con
afectacién de los derechos de otros™>.

Al igual que el resto de los derechos subjetivos el de propiedad reconoce limites de-
finidos por el derecho ajeno (en este caso, el de los otros propietarios) o por las normas de
derecho objetivo que le son aplicables.

De ahi que el Derecho no puede tolerar la satisfaccién de los propios intereses, en
la especie, de los propietarios oferentes, en desmedro de la tranquilidad, seguridad, am-
biente (ruidos, higiene) y otros derechos del resto de los copropietarios en los edificios o
comunidades. Las molestias no deben exceder la normal tolerancia teniendo en cuenta las
condiciones del lugar —en el caso, generalmente, propiedad horizontal—; asf lo exige el uso
normal y regular de la propiedad por oposicién a un ejercicio abusivo de la misma.

En la actividad de hospedaje que comentamos, claramente los propietarios que ofre-
cen sus unidades para alojamientos turisticos se apartan del criterio de normalidad en el
ejercicio de su derecho de propiedad y exceden los limites de la buena fe, desde que ellos
saben, probablemente desde su adquisicién, el destino o fin habitacional de los edificios o
condominios en que se encuentran los inmuebles que ofrecen mediante plataformas digita-
les y, ademds, tienen conocimiento de las variadas externalidades negativas o perturbaciones
que se producirdn para el resto de los copropietarios. Se ataca el derecho de los vecinos y
el interés general de la comunidad, cuando la intensidad y/o continuidad de esas molestias
viene a ser intolerable para ellos, y excede la normal tolerancia y la medida de las incomo-
didades ordinarias de la vecindad; configurdndose, asi, un abuso o un acto excesivo en el
ejercicio del derecho de propiedad.

En este conflicto de intereses —la facultad de disposicién de los propietarios oferen-
tes, por una parte, y el derecho a la tranquilidad y seguridad del resto de la comunidad- la
balanza debe inclinarse, cumpliéndose los requisitos dichos, en favor de los dltimos y el
interés individual debe ceder ante el beneficio colectivo o comun.

Cabe senalar que no es necesario el dolo o mala fe de parte de los oferentes de los in-
muebles, pues como sefiala la doctrina en caso de ejercicio abusivo de un derecho, el dafio
producido usualmente serd atribuible a la notoria desconsideracién (en la especie, de parte
de los oferentes) de un deber implicito de cuidado (culpa) o una intencién desviada (dolo)
y en este ultimo supuesto aun cuando el causar dafio a otro no haya sido el principal pro-
pésito perseguido por el agente. De este modo, es posible asumir que se ha incurrido en el
ejercicio doloso de un derecho (propiedad) cuando este se ejerce con la intencidn de satis-
facer el propio interés (de los oferentes en lo que venimos comentando), pero aceptando el
perjuicio ajeno (de los otros copropietarios) como una consecuencia de la propia conducta.
De ahi, que en las hipdtesis de abuso que consisten en actos contrarios a las exigencias de
conducta minimas que plantea la sociabilidad (buenas costumbres) o contrarios a la lealtad
debida en la relaciones reciprocas (buena fe), no resulta necesaria la intencién de dafiar
para que el abuso quede configurado; buena fe que “hace referencia a las expectativas nor-

72 HERRERA y CARAMELO (2015) p. 37.
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mativas que se pueden tener respecto de los vecinos (esto es, lo que se tiene derecho a espe-
rar de ellos en razén de deberes no escritos de consideracién del interés ajeno)””.

La tutela que pueden impetrar los perjudicados consiste, fundamentalmente, en
una indemnizacién de perjuicios, ya que el abuso del derecho, actualmente, la doctrina lo
entiende y encuadra como un caso de responsabilidad extracontractual’, lo cual estd en ar-
monfa con lo dispuesto en la letra d) del articulo 5° de la ley sobre competencia desleal, al
cual ya hicimos referencia, que permite ejercer, entre otras, una “accién de indemnizacién
de los perjuicios ocasionados por el acto, sujeta a las disposiciones del Titulo XXXV del Li-

bro IV del Cédigo Civil”.

VII. CONCLUSIONES

El ofrecimiento de inmuebles por periodos cortos a través de plataformas digitales es
ilegal, pues se afecta el derecho de propiedad de los otros copropietarios; lo es también, por el
cardcter comercial de los arriendos, cuestién prohibida por los reglamentos de copropiedad, y
por ser esa actividad una conducta constitutiva de competencia desleal y abuso del derecho.

El incumplimiento relevante o significativo de la legislacién comin de orden tri-
butario, municipal, sectorial o de otra naturaleza deja a los oferentes de esos inmuebles
en una posicién inmerecidamente mejorada que falsea las condiciones de la competencia,
produciéndose asi, por medios ilegitimos, una desviacion de clientela que sanciona la legis-
lacién sobre competencia desleal. Hay que acoger la disrupcién tecnoldgica, la innovacién
y nuevas modalidades de contratacién que favorezcan a los usuarios, pero en igualdad de
condiciones para todos los competidores u oferentes.

Las plataformas como Airbnb, y otras de similar naturaleza, son solo intermediarias
entre oferentes y usuarios y no prestan un servicio de alojamiento, pues ellas no fijan los
precios, no son propietarias ni oferentes de los inmuebles sino solo un soporte tecnolégico
para mediar entre la oferta y demanda de inmuebles para periodos breves de estadia.

Hay un abuso del derecho ya que los oferentes no ejercen su derecho de propiedad
conforme al criterio de normalidad en el ejercicio de las facultades que les confiere el domi-
nio ni conforme al normal destino de esos inmuebles, que ordinariamente es habitacional,
y que no admiten una explotacién comercial por las muchas externalidades negativas que
conlleva el hospedaje temporal de personas extrafias a la comunidad.

La existencia de plataformas como Airbnb y otras permiten que inmuebles generen
ingresos adicionales para sus propietarios y que usuarios encuentren alternativas mds eco-
némicas de alojamiento. Sin embargo, debido a que las plataformas de alquiler de viviendas
entre particulares de corto plazo generan externalidades negativas sustanciales, tales como
la perturbacién de la convivencia y la disminucién de ingresos en el sector hotelero, suma-
do al incumplimiento de variada legislacién, hacen que la industria necesite ser regulada.

7> BARROS (2020) pp. 680, 694-695.
7 Ver, por todos, BARROS (2020) p. 694.
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