Santiago, trece de octubre de dos mil nueve.

Vistos y teniendo presente:

l.- De la inadmisibilidad de la reclamacion.

Primero: Que Telefénica Chile solicitd se declarara inadmisible el recurso de
reclamacion deducido por Telmex Servicios Empresariales S.A., en razon de

haberse deducido en forma extemporanea.

Segundo:  Que, segun explica la demandada la sentencia objeto del recurso se
dicto y notifico el 30 de enero de 2009, de modo que la parte agraviada tenia a
contar de ésa fecha el plazo de diez dias hébiles para reclamar de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 27° del Decreto Ley N° 211, término que no se
suspenderia durante el feriado judicial. Asi, el plazo para impugnar la decision
vencio el 11 de febrero del afio en curso, no obstante lo cual la reclamacion se

interpuso recién el 12 de marzo ultimo.

Tercero: Que, en efecto, explica la articulista, tratandose de un plazo de dias
hébiles debe entenderse que se suspende durante los feriados, que son aquellos
que la ley determina como tales. En este sentido el articulo 313° del Cédigo
Organico de Tribunales establece el denominado “feriado judicial”, pero atendido
lo que dispone el articulo 318° del mismo cuerpo legal, este feriado no es aplicable

al Honorable Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

Cuarto: Que, de otra parte ha de tenerse en consideracion la actuacion de
ese tribunal en el sentido de comunicar al publico que durante el mes de febrero, y
hasta el 2 de marzo del afio en curso, el 6rgano suspendia sus funciones, y que
durante esas fechas no se computarian los plazos que se encontraren corriendo.
Tal acuerdo no pudo producir el efecto de suspender los plazos legales que
habian empezado a correr, por carecer el tribunal de facultades para disponer tal

Cosa.

Quinto: Que para rechazar esta cuestion previa basta considerar que el
articulo 29° del referido Decreto Ley N° 211 se remite expresamente al articulo 66°
del Cédigo de Procedimiento Civil, y por ende es aplicable a ese tribunal lo
dispuesto por el articulo 313° del Cdédigo Organico de Tribunales. Por ello durante
el feriado judicial deben entenderse suspendidos los plazos legales que habian

comenzado a correr. En consecuencia, forzoso es concluir que la reclamacion fue



deducida oportunamente, por lo que debe rechazarse esta peticion de

inadmisibilidad.

Il.- De la reclamacion deducida por Telmex.

Sexto: Que en “Telmex Servicios Empresariales S.A. contra Cia. De
Telecomunicaciones de Chile S.A.”,la parte demandante - Telmex dedujo
reclamacion en contra de la sentencia N° 83/2009, de treinta de enero de dos mil
nueve, del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia que rechazé con costas
la demanda interpuesta en contra de la Compafiia de Telecomunicaciones de
Chile S.A. -Telefénica CTC-, por la que se atribuyé a ésta supuestos actos de
competencia desleal consistentes en el eventual abuso sistematico de
procedimientos administrativos y recursos judiciales con el fin de dejar sin efecto la
adjudicacién que obtuvo Telmex de una concesion nacional de servicio publico

telefonico local inalambrico para la operacion de la tecnologia WiMax.

El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia desestimé el libelo porque de los
antecedentes allegados al proceso no pudo establecerse que las acciones
intentadas por Telefénica CTC hayan tenido por inequivoca finalidad impedir,
restringir o entorpecer la entrada de Telmex al mercado; por el contrario, se estimo
gue Telefénica CTC tenia legitimo interés en adjudicarse la concesién nacional
necesaria para la operacion de WiMax, y que sostuvo argumentos al menos
atendibles para justificar la procedencia de las acciones y recursos que presento,

los que en todo caso no tuvieron la virtud de suspender la referida concesion.

Séptimo: Que en primer lugar la reclamante sostiene que el fallo hizo un
examen parcial de las actuaciones abusivas que fueran denunciadas, omitiendo
ocuparse de algunas como es el reclamo deducido ante la Contraloria General de
la Republica en el que Telefonica no sefiald informacion relevante como lo era la
existencia de un litigio pendiente sobre la misma materia (licitud del articulo 35° de
las bases del concurso Wimax), esto es, una demandada de nulidad de derecho
publico. Ademas no se razono respecto de todos los incidentes promovidos, de la
apelacion deducida en contra de la resolucion administrativa que rechazé por

improcedente la casacion en la forma intentada por Telefonica.

Agrega el recurrente que el tribunal tampoco analiz6 el contexto en que se
verificaron las actuaciones cuestionadas ni la circunstancia que el derecho a la
accion se encontraba debidamente resguardado por la apelacion contemplada en

el articulo 13° A de la Ley General de Telecomunicaciones.



Octavo: Que el recurrente hizo presente que todo el despliegue de acciones,
recursos, reclamos administrativos e incidentes no tenian el propdsito de obtener
el derecho reclamado, porque constituian un plan para postergar
injustificadamente la entrada de Telmex al mercado, a resultas de lo cual se causo
una demora de un afio con el consecuente incremento de la participacion de la

demandada.

Noveno: Que sefala, ademas, que el tribunal tampoco consider6 una serie de

antecedentes probatorios, entre estos:

a) lo manifestado por el Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones en los
diversos informes dirigidos a la Corte de Apelaciones, en el sentido que los
derechos de Telefénica se encontraban suficientemente resguardados por lo
qgue no se justificaba la interposicibn de un recurso no autorizado por la
legislacion sectorial (Ord. 37483, de 2006, a propésito de la casacion en la
forma deducida por ésa parte en contra de la resolucion que rechazé una
oposicion en sede administrativa).

b) lo expresado por la Procuradora Fiscal en el juicio sobre nulidad de derecho
publico: “...tras la fachada de todo este proceso causado por Telefonica CTC,
lo que se requiere en verdad es impedir que Telmex -su competencia- pueda
operar la concesion que le fuere legalmente asignada.”

c) lo indicado por el Consejo de Defensa del Estado en el recurso de hecho
deducido en contra de la resolucion del Ministerio de Transportes y
Telecomunicaciones que declaro inadmisible la apelacién interpuesta en contra
de la resolucion que declar6 improcedente el recurso de casacion en la forma
por el cual se pretendia impugnar la decision que rechazaba la oposicidén
planteada en sede administrativa. Durante la tramitacion del recurso de hecho,
Telefénica promovié un incidente a fin de impedir que el Consejo de Defensa
del Estado representara al Ministerio referido. Ante dicho articulo el Consejo
alegd: “Sin perjuicio de sefalar que la Compafiia de Telecomunicaciones de
Chile busca por todos los medios retrasar la resolucién de VS. litma. sobre el
asunto de fondo” (Rol N° 4726-06, escrito de 11 de julio de 2006). Hace
presente la reclamante que en este mismo recurso Telefonica pidio la
acumulacion a la apelacion deducida conforme lo dispuesto en el articulo 13° A
de la Ley General de Telecomunicaciones, lo que era improcedente por tener

tramitaciones distintas.

Décimo: Que, continda la reclamante, el fallo tampoco consideré que todas las
acciones y recursos deducidos de contrario fueron rechazados o declarados



improcedentes, o0 que dicha parte se desistié de ellos. Ademas, la sentencia omitio
ponderar que Telefénica omiti6 deliberada y reiteradamente proporcionar a los
tribunales antecedentes relevantes para la adecuada resolucién de los asuntos en
litigio, tales como que el derecho preferente de Telmex habia sido reconocido
mediante sentencia firme y ejecutoriada con fecha 14 de junio de 2005 por la
Corte de Apelaciones de Santiago, siendo incorporado en las bases del concurso
Wimax en cumplimiento de dicha sentencia, demostrandose asi mala fe al litigar a

estos respectos.

Undécimo: Que también se echa de menos un pronunciamiento acerca de
la evidente contradiccién en que incurrio Telefénica al recurrir simultaneamente a
los tribunales de justicia y a la Contraloria General de la Republica pidiendo la
invalidacion del articulo 35° de las bases del concurso Wimax, como antes se dijo,
sin considerar que la ley orgénica del 6rgano contralor impide pronunciarse sobre

un asunto litigioso o ya sometido al conocimiento de los tribunales de justicia.

Duodécimo: Que, en segundo lugar, la reclamante alega que la sentencia
no consideré que el abuso denunciado consistio6 en la pluralidad de las
actuaciones procesales distintas pero relacionadas dentro de uno o distintos
procesos administrativos o judiciales, cuya Unica finalidad era postergar o dilatar la
entrada al mercado de Telmex, objetivo que logré durante un afio. Hace presente
qgue lo alegado por la demanda consistié en esta demora, y ho como sostiene el
fallo el impedimento de entrar al mercado, distincién de suyo importante atendida

la distinta “aptitud causal” de dichas acciones.

Decimotercero: Que, ademas aduce que el fallo no pudo atender al “legitimo
interés” de Telefonica de adjudicarse la concesion para decidir acerca del caracter
abusivo del proceder procesal de ésta, porque la conducta cuestionada tiene lugar
después de verificada la adjudicacion, por lo que es evidente que el interés aludido

carecia de relevancia.

Decimocuarto: Que de otra parte, y siempre en el andlisis de los argumentos
por los cuales se desestimé su pretension, la reclamante arguye que la sentencia
calificé el mérito de las actuaciones reprochadas contradiciendo su propia
jurisprudencia. En efecto, en el fallo N°47/06 se indicé “...en el marco de esas
acciones, respecto de cuyo mérito individual no corresponde pronunciarse a este

tribunal...”.

No obstante lo anterior en el presente caso calificO los argumentos de fondo

expuestos por Telefénica para justificar su actividad procesal, y aprecié su mérito



para concluir que esas alegaciones le parecian “al menos atendibles para justificar

la procedencia de las acciones y recursos que presento”.

Decimoquinto: Que, ademas, tal calificacion es equivocada, porque como
antes se dijera los derechos de Telefénica se encontraban suficientemente
resguardados por el recurso que contempla el articulo 13° A de la Ley General de

Telecomunicaciones, de lo que resulta que | o obrado es injustificado.

De otra parte, sus alegaciones tampoco resultan atendibles como quiera que el
fondo de ellas se circunscribia reiteradamente al “derecho preferente” que las
bases reconocieron a Telmex, materia zanjada a esas alturas ya que habia sido
reconocido por sentencia firme y ejecutoriada de la Corte de Apelaciones de
Santiago recaida en un proceso en el que la demandada fue parte, derecho que

por lo demas reconocio al aceptar las bases.

Por ultimo, sostiene, no puede considerarse atendible o justificada la actuacion de
la demandada si como consta del proceso se desistié de la demanda de nulidad
de derecho publico. Menos puede entenderse que haya deducido un recurso
improcedente ante el 6rgano contralor un mes después de haber interpuesto
aguélla demanda en sede jurisdiccional, desconociendo -como se ha dicho- la

prohibicién expresa contenida en la ley organica del ente publico.

Decimosexto: Que, reitera la reclamante, al contrario de lo sostenido en el
fallo que las justifica, todas las acciones, recursos e incidentes formulados durante
un afo fueron rechazados o bien desistidos, o que en su concepto demuestra
inequivocamente que solo perseguia retardar el otorgamiento de las concesiones
adjudicadas y la entrada de nuevos competidores, aprovechando ese tiempo para

fortalecer sus estrategias comerciales e incrementar su posicion de dominio.

Decimoséptimo:  Que, por ultimo, se sostiene que el fallo omitié aplicar criterios
doctrinales y jurisprudenciales para calificar la tantas veces referida actividad
procesal, cuales son el de utilidad, esto es que no se advierta utilidad alguna para
la empresa con posicién de mercado distinta a la de impedir o postergar la entrada
al mercado de un opositor para el caso de resultar vencedora al ejercer las
acciones o recursos. Lo mismo ocurrié con el de falta de fundamento, por el cual
se analiza el resultado objetivo de las acciones, recursos o incidentes, el que en la
especie es manifiesto porque fueron desestimados, declarados improcedentes o
desistidos. Se omitid observar el de multiplicidad de recursos, conforme al cual
todas las actuaciones deben perseguir aparentemente un mismo resultado final.

Finalmente destacO no haberse aplicado el de incompatibilidad de las vias



elegidas, por el cual se analiza si las acciones o recursos utilizados son

compatibles entre si.

Decimoctavo: Que, segun sostiene la reclamante, de haberse aplicado los
criterios antes resefiados se habria concluido que la actuacién reprochada a la
demandada es abusiva y, por ende, contraria a la libore competencia al constituir un
ilicito de antimonopolio, porque sin justificacion se desarroll6 la referida actividad

procesal con el fin de mantener, incrementar o alcanzar una posicion dominante.

Decimonoveno: Que, la reclamante alega en tercer lugar que la sentencia
omitio toda referencia o ponderacién a la prueba relativa a la posicion de mercado
de la demandada, en circunstancias que era una aspecto relevante desde que
todas las conductas cuestionadas debian ser apreciadas a la luz de esta por asi
exigirlo el tipo infraccional contenido en el articulo 3°, letra c), del Decreto Ley N°
211 que sanciona las practicas predatorias o de competencia desleal, realizadas
con el objeto de alcanzar, mantener o incrementar una posicion dominante, y que

constituian el fundamento de la demanda.

Vigésimo: Que, por ultimo, alega que el fallo impone el pago de las
costas a su parte por resultar totalmente vencida lo que también constituye un
error porque se rechazé la excepcion de prescripcion opuesta por la demandada.
Por lo demas, su parte tuvo fundamento plausible para litigar habida consideracién
que todos los recursos, acciones e incidentes -como antes se dijo- fueron

rechazados o declarados inadmisibles, o bien fueron desistidos por la demandada.

Vigésimo primero: Que para resolver la reclamacion, util resulta consignar los

hechos que se han establecido en la sentencia:

a) Telefénica CTC interpuso dos acciones con el fin de dejar sin efecto la
adjudicacién de la concesion de servicio publico telefonico local inalambrico
(...), a saber: i) el recurso de reclamacion de oposicion interpuesto en contra la
Resolucion Exenta N° 1548 del Ministerio de Transportes vy
Telecomunicaciones que concedié a Telmex dicha concesion en atencién al
derecho preferente de que habria gozado; vy, ii) la demanda de nulidad de
derecho publico interpuesta el 27 de diciembre de 2005 con el objeto que se
declarase la nulidad del Oficio Ordinario N° 30.243 y la Resolucion Exenta N°
696, ambos de la SUBTEL, que concedieron a Telmex el referido derecho
preferente para adjudicarse la concesion;

b) tanto el recurso de casacion en la forma con apelacion en subsidio, como todos

y cada uno de los distintos recursos de reposicion, apelacion y de hecho



interpuestos por Telefénica CTC, fueron recursos presentados dentro del
proceso de reclamacién de oposicion intentado por Telefénica CTC, con el
objeto de dejar sin efecto la referida Resolucién Exenta N° 1.548 del Ministerio

de Transportes y Telecomunicaciones.

Vigésimo segundo: Que no obstante que no pueden sostenerse dudas en cuanto
al desarrollo de la actividad denunciada, como ya lo ha concluido la sentencia
reclamada no es posible entender que los hechos importen la infraccion de
competencia desleal prevista en el apartado c) del articulo 3 del Decreto Ley N°
211, en la especie, y mediante el ejercicio abusivo de acciones judiciales,
“creacion de barreras artificiales” para impedir la entrada de la denunciante al
mercado y mantener una posicion dominante; motivo por el que se desestimara la

reclamacion de autos conforme se pasa a explicar.

Vigésimo tercero: Que a estos efectos es conveniente sefalar que tanto la
jurisprudencia como la doctrina entienden como exigencias tipicas de este ilicito
gue sean ejecutados actos de competencia desleal que tengan por objeto
alcanzar, mantener o incrementar una posicion dominante. Ademas, que se ha
aceptado que en el elemento “competencia desleal” tiene cabida el ejercicio
abusivo de acciones judiciales, lo que se explica porque esta infraccion dice

relacion con la falta de buena fe que debe exigirse a los agentes econdmicos.

La sentencia reclamada en su motivo décimo tercero concluyé que Telefonica CTC
“tenia un legitimo interés en adjudicarse la concesion nacional” y “argumentos al
menos atendibles para justificar la procedencia de las acciones y recursos que
presentd”; esto es, dicho de otra manera, no aceptd la imputacion de ejercicio
abusivo del referido derecho de accién para mantener la posicion dominante de la

demandada.

Vigésimo cuarto:  Que el ultimo motivo de la reclamacion de nulidad se hizo
consistir en la falta de andlisis de la situacion de mercado de la demandada
Telefénica CTC en que habria incurrido el Tribunal de la Libre Competencia.
Atendido que la posicion dominante en el mercado de uno de los actores es una
exigencia tipica primaria, es conveniente hacerse cargo desde ya de esta
alegacion. Si bien es cierto que de la simple lectura de los motivos noveno y
siguientes queda de manifiesto que esta cuestion no fue tratada no lo es menos
gue no era necesario hacerlo, porque toda vez que no puede dudarse que la
demandada ya estaba en el mercado de las telecomunicaciones en situacién de

privilegio, la resolucion de la accién de autos solo pende de la valoracion de la



actividad procesal denunciada, esto es de la interrogante acerca del uso legitimo

del derecho de accion.

Vigésimo quinto:  Que, entonces, atendido el inequivoco caracter de concepto
juridico indeterminado de abuso del proceso -el que ni siquiera esta recogido en el
derecho positivo y que se ha entendido comprendido en el ilicito en estudio-, sus
extremos habran de establecerse con criterios aceptados por éste tribunal. Se
trata de la formacion de un proceso jurisdiccional infundado, en el que la carencia
de razén es manifiesta -esto es facilmente predicable-, cuya existencia sélo puede
explicarse porque constituye un medio a los efectos de generar algun tipo de
ventaja indebida. Se ejerce el derecho de accidn pero no se tiene la finalidad de
obtener su contenido pretensional expreso, sino Unicamente alguna posicion de

otra manera inalcanzable.

Tal es el concepto aplicado por la sentencia reclamada, la que concluyé que las
actuaciones largamente resefiadas no importaban abuso del derecho de accion, lo

gue es compartido por esta Corte.

La postulacion de Telefonica CTC en el proceso de adjudicacion de la concesion
de servicio publico telefénico inalambrico, puesta de manifiesto en el fundamento
13° del fallo que se revisa, claramente expresa el interés de esta empresa en
participar en el mercado e importa un motivo que impide sostener que las
actuaciones procesales posteriores no estuvieron impulsadas por la misma

intencion.

Por otra parte, a estos efectos también es muy significativo tener en consideracion
que el derecho preferente hecho valer por la reclamante Telmex - que consiste en
que ante la igualdad de condiciones de dos oferentes la concesion ha de
adjudicarse al titular de tal derecho- no fue aceptado por la Sub Secretaria de
Telecomunicaciones sino por la Corte de Apelaciones de Santiago que conocié de
un recurso de proteccion. Esta circunstancia pone de manifiesto que en el proceso
de concesion hubo cuestiones juridicas especialmente trascendentes, que

observadas en conjunto justifican el obrar de la denunciada.

Finalmente, ha de tenerse en cuenta que por tratarse de un concepto juridico
indeterminado que debe ser completado por el tribunal y que ademas ha de ser
relacionado con actuaciones que constituyen el ejercicio del derecho de accién, no
puede menos que esperarse que de manera particularmente rigorosa quede de
manifiesto que la verdadera intencion de las acciones que siguieron al proceso de

concesion no era ya el acceso al mercado sino, unicamente, retardar de modo



injusto la entrada de Telmex. EIl tribunal, para resolver, debe calificar las
intenciones reales de un obrar formalmente licito “en la especie un obrar complejo
durante un lapso de tiempo- que podria ser causante de dafio, conviccidn que ante
los antecedentes de autos no es posible adquirir en razon de la insuficiencia de
estos, y de la posibilidad de encontrarse distintas justificaciones a los hechos

denunciados.

Las de autos no son, entonces, actuaciones obstructivas del ejercicio de la
concesion ya otorgada, sino del empleo de diversas posibilidades procesales que

el ordenamiento otorga.

Vigésimo sexto: Que los fundamentos de la reclamacion, en atencion a lo que
se viene razonando, son incapaces de alterar lo concluido. Se los hizo consistir en
cuestiones de detalles tales como la incompleta explicacion de los hechos
relacionados con las acciones intentadas, la duplicidad e improcedencia de las
mismas y de algunos recursos, y la reiteracion de argumentos. Este conjunto de
actuaciones, en el que destaca la interposicién de un recurso de casacion en el
fondo en contra de la resolucion administrativa que otorgd la concesién, no es
demostrativo de lo afirmado en la demanda, porque mas alla de lo discutible de
algunas de esas actuaciones no es posible sostener en este fallo una justificacion
aceptable en cuanto a que sélo se tuvo el propdsito de retardar la entrada de

Telmex para preservar una posicion dominante a resultas de un servicio similar.

Vigésimo séptimo: Que al sancionarse en costas a la recurrente en
circunstancias que su demanda fue integramente desechada no importa ilegalidad

alguna.

Por estas consideraciones y de conformidad, ademas, con lo dispuesto por los
articulos 3°, 26°y 27° del Decreto Ley N°211, se declara:

l.- Se rechaza la peticion de inadmisibilidad  de lo principal de fojas 2735.

Il.- Se rechaza la reclamacién deducida a fojas 2691 contra de la sentencia
del Honorable Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, de treinta de enero

de dos mil nueve, que esta escrita a fojas 2666.

Registrese y devuélvanse con sus agregados.



Redaccién del Ministro sefior Brito.

N°1966-09.

Pronunciado por la Tercera Sala de esta Corte Suprema integrada por los
Ministros Sr. Adalis Oyarzun Miranda, Sr. Héctor Carrefio Seaman, Sra. Sonia
Araneda Briones, Sr. Haroldo Brito Cruz y el Abogado Integrante Sr. Arnaldo
Gorziglia Balbi. No firma el Ministro Sr. Carrefio y Abogado Integrante Sr.
Gorziglia, no obstante haber estado en la vista y acuerdo de la causa, por estar
con feriado legal el primero y ausente el segundo. Santiago, 13 de octubre de
20009.



