Santiago, siete de enero de dos mil catorce.
Vistos:

En estos autos rol 6264-2013 la empresa Beatriz Lea

Zuberman Comercializadora E.l.LR.L., en adelante ISR ACOM,
interpuso una demanda en contra de One Smart Star N umber
Chile S.A., en lo sucesivo OSS Chile, denunciando q ue la
contraria ha incurrido en conductas de competencia desleal

contrarias a la libre competencia.

La actora afirma que presta en Chile servicios de
short dial, el que explica en detalle, y destaca qu e lo
importante es que no utiliza ningun tipo de tecnolo gia para
prestar el mencionado servicio y ademas que es

imprescindible la autorizacibn previa de todos los

operadores moviles del pais para la prestacion del mismo.
Agrega que la demandada es su Unica competidora en el
mercado de los servicios de discado de marcacion ab reviada
para acceso telefénico a empresas, quien tiene una posiciéon
de dominio en el mercado relevante, con al menos un 55% de

participacion y que la demandada define el referido

servicio en su pagina web como una herramienta de m arketing
protegida por patentes. Esta ultima afirmacion la f unda en
que en mayo de 2006 OSS Internacional nombré como
distribuidor en Chile a OSS Chile, empresa que pres ento
ante el Instituto Nacional de Propiedad Intelectual

(INAPIl)la Solicitud N° 1092-06 de patente de invenc ion la

que si bien se presento para proteger el método y s istema



de ruteo de comunicaciones a un proveedor de servic
comunicaciones, lo cierto es que se concede mediant
resolucién de 28 de octubre de 2011 sobre
(hardware) que debe conectarse fisicamente, a travé
lineas de comunicacion, con los operadores de telef
movil y fija a sus data base, para comprobar y veri
gué numeraciones cortas se encuentran disponibles.

En este contexto, la demandante explica que a parti
del afio 2009 OSS Chile realizé de

una campafa

desacreditacion en su contra ante los operadores de
telefonia movil y ante sus actuales y potenciales c
relaciones

dafando su nombre e interfiiendo en sus

contractuales. Sostiene que como consecuencia de lo
anterior, algunas empresas habrian suspendido o con

el servicio de ISRACOM vy prolongando las respectiva
negociaciones producto de las aseveraciones incorre

falsas que la demandada habria efectuado. En efecto

que la estrategia de marketing de aquella consistio
imputar a su representada una infraccion a la Ley N
19.039, en particular la infraccion a su patente de
invencion. Al efecto, describe tres cartas enviadas
abogado de la demandada a Ariel Mitnik, a quien err

le atribuyen la calidad de representante legal de |
seflalando que su empresa al ofrecer el servicio de
marcacion abreviada infringiria la patente de inven
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demandada a Corpbanca, Banco de Chile y Claro Chile , las
gue en suma atribuian a ISRACOM una competencia inf ormal,
aduciendo que la Unica habilitada en Chile para pre star el

mencionado servicio era OSS Chile.

Manifiesta que de lo expuesto fluye que la demandad a
incurrié en practicas de competencia desleal, infri ngiendo
el articulo 3° de la Ley N° 20.169 que regula dicha materia
al ejecutar conductas contrarias a la buena fe o a las
buenas costumbres, las que habrian perseguido desvi ar
clientela de ISRACOM por medios ilegitimos, vulnera ndo

ademas el articulo 4° de la misma ley al efectuar
aseveraciones incorrectas o falsas sobre los servic ios,

actividades y relaciones comerciales de un tercero,

susceptibles de menoscabar su reputacion en el merc ado.
Afirma que dichas practicas son sancionables en sed e de
libre competencia, porque OSS Chile goza de una pos icion
dominante en el mercado relevante o, al menos, esta ria en

condiciones de alcanzarla.

Que al contestar OSS Chile solicita el rechazo de | a
demanda con costas, negando haber incurrido en acto s de
competencia desleal. Explica que es una empresa vin culada a

OSS Internacional, cuyo espectro de negocios es la

generacion de nuevos métodos, servicios y tecnologi as
vinculadas al ambito de las comunicaciones y que of rece
como producto un servicio de marketing que permite a una

empresa dar a conocer un numero de cuatro digitos i niciado



por asterisco, para que sus clientes puedan contact
través de una multiplicidad de canales de comunicac
lo que es necesario contar con el consentimiento de
empresas que prestan dichos canales de comunicacion
el mercado chileno incipiente, afirma que soélo ha
contratado con los operadores de telefonia movil. E
que este servicio de marketing fue inventado y pate
por OSS Internacional en Israel en el afio 2005, lue
cual ésta inicié un proceso de registro internacion
patente. En Chile, la patente se solicité ante el |
10 de mayo de 2006, bajo el N° 1092-2006. Afirma qu
mientras se llevaba a cabo el proceso de inscripcio
patente, comenzd a buscar un socio estratégico en C
asi en el afio 2006 OSS Internacional contact6 a Dan
Cohen, quien se hizo asesorar por Ariel Mitnik,
entregandole a éste diversa informacién sobre el ne
Luego, explica que Cohen intentd introducir el nego
Chile, pero que ello no fructifico, por lo que OSS
Internacional nombré a la empresa chilena Universo
S.A. como exclusivo distribuidor de su servicio en
creandose asi OSS Chile en el afio 2008.

Afirma que este contexto es determinante y demuestr
gue es la demandante quien realizé competencia desl
su representada. En efecto, haciendo uso de la info

entregada por el Sr. Cohen, el Sr. Mitnik se asoci6
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durante el afio 2009 OSS Chile tom6 conocimiento de gue una
empresa chilena estaba ofreciendo un servicio equiv alente
al que comenzaba a ofrecer bajo el amparo de la sol icitud

de patente efectuada ante el INAPI y, mas aun, que esta
empresa explicaba en su pagina web en qué consistia el
Servicio de Comunicacion Abreviada *4 Digitos, medi ante
publicidad que habia desarrollado OSS Internacional y con

clientes de dicha empresa, aprovechandose asi de su

reputacion. Aflade que luego de analizar eventuales acciones
legales con abogados, OSS envié una carta al Sr. Mi tnik en
la que le explicaba que los servicios que éste ofre cia
suponian una infraccién a los derechos que emanaban de su
solicitud de patente. Agrega que poco después éste se
presentd en la oficina de abogados de su representa da

seflalando que su compafiia prestaba servicios de

intermediacibn en Chile para una empresa israeli, q ue
habria patentado originalmente el Servicio de Comun icaciéon
Abreviada *4 Digitos, lo que jamas fue comprobado. Afirma
que existio mala fe por parte de ISRACOM, la que se hizo

aun mas evidente cuando se acreditdé a ésta que OSS
Internacional tenia derechos de propiedad sobre los

sistemas patentados y, no obstante ello, continud
compitiendo en infraccion a dichos derechos de
exclusividad, firmando contrato con Movistar y Ente | en
julio de 2010 con el fin de poder ofrecer sus servi cios en

el mercado.



Reconoce que envido comunicaciones a los operadores
telefonia movil y a eventuales clientes de ISRACOM,
fin de poner en su conocimiento la competencia desl
la que estaba siendo victima. Afirma que en ellas s
informaron cuestiones veridicas, ciertas y efectiva
fin de amparar los derechos que le otorgaria la Ley
19.039, lo que descartaria cualquier tipo de compet
desleal.

Esgrime que no se configuraria la hipétesis genéric
del articulo 3° de la Ley N° 20.169 de competencia
pues no habria incurrido en conductas contrarias a
fe o a las buenas costumbres con el fin de desviar
clientela por medios ilegitimos. En efecto, sostien
siempre actué en el entendido de que su patente era
legitima, ajustandose al ordenamiento juridico y en
legitima defensa de sus derechos de propiedad indus
Por el contrario, es ISRACOM quien infringe los der
propiedad industrial de OSS Internacional al comerc
servicios cubiertos por la patente.

Tampoco se configuran los presupuestos del articulo
letra c) de la Ley N° 20.169 de Competencia Desleal
sanciona actos de desacreditacion, pues, por una pa
Chile jaméas ha formulado aseveraciones incorrectas
respecto de ISRACOM, ya que sus cartas enviadas con

informacion verdadera, cierta y fidedigna respecto

actuaciones de ISRACOM,; vy, por la otra, no habria i
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denigrar o perjudicar la imagen de esta Ultima, sin 0 que
proteger o resguardar la especial posicién juridica que le
otorga la Ley N° 19.039 de Propiedad Industrial.

Sostiene que el mercado relevante del producto es m as
amplio que el sefalado por la actora, el que corres ponde a
la comercializacion de servicios de marketing desti nados a
optimizar la comunicacion entre una empresa determi nada y
sus consumidores o clientes. Niega ostentar una pos icion de
dominio dentro del mercado relevante, sosteniendo a demas
gue sus actuaciones no han tenido por objeto alcanz ar,
mantener o incrementar esta posicibn puesto que las
conductas denunciadas no son objetivamente aptas pa ra ello.

Agrega que no existen barreras de entrada al mercad o]
relevante ya que la propia demandante ha sostenido gue para
desarrollar su negocio le basta con tener un comput ador o
un teléfono sin infringir la patente, por lo que se ria un
mercado abierto a cualquier competidor.

En subsidio argumenta que no procede la aplicacion de
una multa a beneficio fiscal, pues no se verifican los
requisitos exigidos para ello en el articulo 26 del Decreto
Ley N° 211, ya que no ha existido beneficio econdmi CO para
ella; por lo demas, las conductas imputadas no adol ecen de
la gravedad requerida considerando la breve duracio n de la
infraccion, la falta de incidencia de la misma en e I
desenvolvimiento de las actividades de la demandant eyla
ausencia de dolo o mala fe. Ademas, expresa que goz a de



irreprochable conducta anterior, en especial en mat erias de
libre competencia.

A fojas 180 el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia recibio la causa a prueba.

Mediante la sentencia de fojas 2328 el Tribunal de

Defensa de la Libre Competencia (TDLC) acogi6 con ¢ ostas la
demanda interpuesta por ISRACOM declarando que OSS Chile
infringio la letra c) del articulo 3° del Decreto L ey N°
211, al realizar actos de competencia desleal con e | objeto
de alcanzar una posicién dominante en el mercado re levante,
condenandola al pago de una multa de 30 U.T.A., ord enandole
abstenerse, en lo sucesivo, de incurrir en conducta s de
competencia desleal contrarias a la libre competenc ia.

Para llegar a tal conclusion el tribunal realiza un
analisis de las conductas imputadas a OSS Chile. En este

aspecto examina el contenido de las comunicaciones -

escritas y verbales- dirigidas por la demandada a | as
empresas de telefonia movil Claro Chile y a las soc iedades
Corpbanca, al BancoEstado y al Banco de Chile, conc luyendo
gue estas comunicaciones, al contrario de lo sosten ido por
la demandada, contenian aseveraciones no veridicas, pues en
ella se informa que se ha demandado a ISRACOM por i nfringir

la patente de OSS Chile; sin embargo, a la fecha so6 lo
existia una medida prejudicial de exhibicion de doc umentos.

Reconoce el sentenciador que quien remite las

comunicaciones no era abogado, pero tal circunstanc ia no



atenla su responsabilidad atendido el alto cargo qu
ocupaba en la empresa demandada, por lo que debid s
prolijo en el término utilizado.

Continla el andlisis sefialando que en
comunicaciones se le imputa a ISRACOM generar
competencia informal, refiriendose a una competenci
margen de las formas y reglas, es decir, una compet
ilegal y desleal. Pues bien, sostiene que la demand
debié acreditar dicha circunstancia en el proceso,
no hizo. En efecto, consigna que en estos autos sol
que OSS Chile presentd ante la justicia civil una m
prejudicial probatoria -en el mes de diciembre de 2
la que se proponia deducir acciones al amparo de la
20.169, y que mas de dos afios después -en marzo de
interpuso una demanda, pero esta vez por una Ssupues
infraccibn de la actora a sus derechos de propiedad
industrial. Por consiguiente, estima que no existe
antecedente alguno en el proceso que avale la verac
correccion de la aseveracion de la demandada sobre
competencia informal que, a esa fecha, atribuia a |

Por otra parte, respecto a la afirmacion consistent
en que OSS Chile era la uUnica empresa habilitada pa
prestar el servicio de marcaciéon abreviada, sefialan
presentacion de la solicitud de medida prejudicial

probatoria es indicativa de que la demandada no ten

certeza de si el servicio ofrecido por la demandant
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0 no cubierto por su patente, pues de lo contrario habria
deducido derechamente una demanda en contra de ISRA COM para
hacer efectiva una eventual responsabilidad por inf raccion

a la Ley N° 19.039 o a la Ley N° 20.169. A mayor
abundamiento, agrega que existen antecedentes en au tos que

permiten afirmar que no era posible inferir que los

servicios de marcacion abreviada prestados por la a ctora
estaban cubiertos por la Patente de OSS Internacion aly
que, por lo tanto, la aseveracién contenida en el c orreo
electronico analizado fue al menos temeraria. En es te

aspecto analiza la prueba documental acompafada y e I

informe pericial rendido en autos, el cual concluye que los
servicios de short dial provistos por ISRACOM no estan
cubiertos por la patente de la demandada, pues lo p atentado

es un método o sistema para proveer el servicio de
marcacion abreviada y no el servicio mismo. De acue rdo con

este peritaje, si bien el servicio es el mismo -la

marcacion abreviada de numeros de teléfonos-, la fo rma de
proveerlo, en particular la coordinacion entre las bases de
datos de las empresas de telefonia mévil y el clien te, es
distinto, pues en el caso de OSS Chile dicha funcié n la
realiza una unidad fisica de caracter técnico, la g ue se
encuentra patentada, mientras que en el caso de ISR ACOM
dicha funcion es realizada a través de la gestion p ersonal
de su representante. Estos antecedentes permiten qu e el

sentenciador concluya que la afirmacion de la deman dada
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sobre su exclusividad para ofrecer el servicio de m arcacion
abreviada, derivada de los derechos que le conferir ia su
patente, no era efectiva y envolvia una aseveracion
incorrecta sobre los servicios que ofrece la demand ante.
Sin perjuicio de ello —y en lo que es realmente rel evante-
considera el sentenciador que tampoco es legitimo a I
titular de un derecho o privilegio industrial inter ferir en
las negociaciones que un competidor mantenga con cl ientes o
potenciales clientes, aunque dicho competidor esté
efectivamente infringiendo la Ley N° 19.039, pues a nte esa
situacion lo que corresponde es que se ejerzan las acciones
gue le confiere este mismo cuerpo normativo para ha cer
efectiva la responsabilidad del infractor.

Afirma el sentenciador que tampoco es cierta la
imputacion de practicas predatorias a ISRACOM, pues ello
implica atribuir a un tercero vender sus productos 0
servicios bajo sus costos con el objeto de excluir al resto
de los competidores del mercado y, de esta forma,
resarcirse posteriormente de las pérdidas, lo que e n la
especie no ha sido acreditado por OSS Chile, la que mas
alla de afirmar que las tarifas que ella cobra por el
servicio de marcacion abreviada son mas altas que | as que
ofrece ISRACOM, debido a los royalties gue debe pagar al
duefio de la patente en Israel, no aportd ningun ant ecedente
que permitiera hacerse alguna idea sobre los costos de los
servicios de aquélla. Por otra parte, un aspecto ce ntral de
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su defensa ha sido sostener que en el mercado en qu
desenvuelven estos hechos no existe barrera de entr
alguna, por lo que mal podria recuperar las pérdida
de excluir a un competidor, por lo que no habria in
para ejecutar una conducta predatroria.

Asi, concluye que las comunicaciones enviadas por O
Chile a Corpbanca, BancoEstado, Banco de Chile y CI
Chile no eran la forma correcta de defenderse frent
quien consideraban estaba infringiendo su patente vy
ademds, contenian ciertas informaciones y aseveraci
incorrectas o derechamente falsas sobre los servici
short dial ofrecidos por la demandante.

Luego, la sentencia analiza si las acciones por med
de las cuales OSS Chile invoco la exclusividad, tuv
por objeto desacreditar a la demandante para desvia
clientela. Con dicho objeto examina la defensa de |
demandada, quien esgrime haber actuado para protege
patente atendido el contexto en que se desarrollan
hechos, esto es, una eventual relacibn comercial en
Sr. Mitnik y la sefiora Beatriz Lea Zuberman y el us
publicidad de OSS Internacional para ofrecer sus se
El tribunal asienta ambos hechos; sin embargo, conc
ello no justificaba la reaccion de OSS Chile materi
en el envio de comunicaciones a las empresas de
telecomunicaciones y clientes -actuales o potencial

ISRACOM. En efecto, sostiene que cuando una persona
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titular de un derecho -en este caso, de propiedad
industrial- la ley, por una parte, le asigna cierto
derechos exclusivos sobre el mismo y, por otra, con

los mecanismos para hacer efectivos dichos derechos
aquellos casos en que sean transgredidos o violenta

el caso de autos, la Ley N° 19.039 contempla mecani
defensa de las patentes que debieron ser ejercidos,
perjuicio de las acciones penales que la misma otor
obstante ello, la demandada no ejercio tales accion

que envié las comunicaciones invocando la exclusivi

sobre su sistema de numeracion abreviada, las que

analizadas temporalmente permiten concluir que ella
por objeto desacreditar a ISRACOM frente a las empr
comunicaciones y clientes, pues la demandada sabia
camino para hacer efectiva la exclusividad sobre su
era el ejercicio de las acciones contempladas en la
19.039, y no la interferencia en las negociaciones
demandante llevaba a cabo con las empresas de telef
movil y los potenciales clientes que pretendia capt

Continta el sentenciador sefialando que las acciones
competencia desleal cometidas por la demandada tuvi
objeto y fueron aptas para desviar clientela de ISR
pues las interferencias de la demandada fueron adec
para hacer fracasar las negociaciones de la actora
menos, retardarlas, pues todas las empresas requiri

informes a oficinas de abogados para efectos de con
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sus relaciones con la actora, y en el caso especifi
BancoEstado las comunicaciones se dirigieron en ple
proceso de comparaciéon de cotizaciones, por lo que
posible presumir que las comunicaciones enviadas po
Chile influyeron en la no contratacién de esta empr
ISRACOM.

Finalmente, analiza si la conducta de OSS Chile tuv
la aptitud de producir efectos en el mercado, es de
afectar la libore competencia. En este aspecto estab
el mercado geografico corresponde a todo el territo
geografico de Chile y en relacion al mercado del pr
reconoce la controversia en su determinacién y por
rendida,

luego de ponderar la prueba

corresponde al de distribucion o comercializacion d
servicios de marcacion abreviada *4 Digitos, puesto

l6gica y la experiencia indican que los servicios d
marcacion niumeros 600, 800 y el resto de las soluci
marketing citadas por la demandada y por sus testig
pueden considerarse sustitutos suficientemente cerc

los servicios de marcacion abreviada ofrecidos por
Chile e ISRACOM, ya que no presentan la caracterist
esencial de recordacion rapida y eficaz que estos U
ofrecen, funcionando mas bien como complementos
servicio de marcacion abreviada y no como sustituto

mismo.

concluye que

del

co de
no
es

r OSS

esa con

cir, de
lece que
ro
oducto,

ello,

e
que la
e
ones de
0S, no
anos de
0SS
ica

[timos

s del



15

Asi, una vez determinado el mercado relevante, los

sentenciadores establecen las

participaciones en él

concluyendo que OSS Chile tiene un 58% de los clien

71% de los numeros vendidos, siendo el resto de ISR

razon de ello concluyen que

la demandada tenia una

importante participacion de mercado a la fecha de |

denunciados. En lo que respecta a las barreras a la

a este mercado, sefialan que la Patente de Invencion

47.856 podria constituir una barrera legal, si es q

misma cubriera el servicio de marcacion abreviada y

meétodo o sistema para proveerlo. Sin embargo, estim

ello es discutible,

puesto que

las Unicas solucione

patentables son aquellas de caracter técnico, mient

los planes de negocios no son patentables, por lo g

patente no deberia ser considerada como una barrera

entrada. Despejado lo anterior, sostiene el tribuna

este mercado si es imprescindible contar con el ser

enrutamiento de las llamadas desde teléfonos moévile

poder prestar el servicio de marcacion abreviada, p

gue la falta de un contrato con solo uno de los ope

moviles podria impedir la entrada de un nuevo compe

mercado .

Por esta razon se considera que la interferencia

de la demandada en las relaciones comerciales entre

y Claro Chile aparece como especialmente grave, tod

que de haber sido totalmente exitosa habria impedid

demandante prestara sus servicios.
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Concluye el sentenciador que el comportamiento
estratégico de los incumbentes también puede llegar a
constituir un obstaculo para la entrada de nuevos
competidores en un mercado. Estima que en el caso d e autos,
las conductas imputadas a OSS Chile constituyen act os de

competencia desleal que en si mismos importan un

comportamiento estratégico que ha tenido la aptitud de
desviar clientela de la demandante y que puede lleg ar a
constituir un impedimento o dificultad para que nue VoS
actores ingresen al mercado, afiadiendo que se esta en
presencia de actos que constituyen barreras artific iales a
la entrada del mercado que de ser completamente efe ctivas
podrian llevar a la demandada a convertirse en la U nica
prestadora del servicio en cuestion, por lo que par ece del
todo evidente que dichas conductas, cometidas por | a
empresa con mayor participacion en el mercado relev ante,
tenian precisamente por objeto alcanzar una posicio n no

simplemente dominante sino monopdlica en el mismo.

A fojas 2368 la parte demandada deduce recurso de
reclamacion en contra de dicho fallo.

Se trajeron los autos en relacion.

Considerando:

Primero: Que el recurso de reclamacion se divide en
siete acapites en los que se van exponiendo distint 0s
aspectos que -a juicio de la demandada- demostraria n que

era improcedente acoger la demanda de autos y decla rar que
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su representada ha incurrido en actos de competenci a
desleal que han tenido por objeto incrementar su po sicion
de dominio.

Segundo: Que en un primer acapite se esgrime que la

sentencia recurrida infringe el principio de la car ga de la
prueba consagrado en el articulo 1698 del Cdédigo Ci vil y,
consecuencialmente, la presuncion de inocencia. Exp lica el

recurrente que nuestra doctrina y jurisprudencia ha

decantado la regla conforme a la cual se establece gue ante
la ausencia de prueba del demandante el juez esta o bligado
a dictar sentencia de absolucién por cuanto no han sido
probados los hechos en los que descansa la accién. Anade
que ello es mas evidente en un procedimiento como e | de
autos, en que se imputa la infraccion del articulo 3° del

Decreto Ley N° 211, manifestacion del derecho

administrativo sancionador, esto es, del ius punien di
estatal, por lo que destaca que el juzgamiento de | oS
ilicitos administrativos debe regirse y aplicarse, con
ciertos matices, por los principios del derecho pen al.

Sostiene que entre los principios que rigen este

procedimiento esta el de la presuncion de inocencia , Cuyo
origen se encuentra en el articulo 19 N° 3 inciso 6 ° (sic)
de la Constitucion Politica de la Republica, y que supone
gue solo sobre la base de pruebas efectivas -cuyo a porte es

carga de quien acusa- podra alguien ser sancionado.
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En este aspecto, enfatiza que era carga de ISRACOM

acreditar todos y cada uno de los supuestos factico S sobre
los cuales descansa el ilicito anticompetitivo de

competencia desleal que le reprochd a su representa da,
cuestiéon que la actora no cumplid, razén por la que la
sentencia recurrida al acoger la demanda de autos i nfringié
los principios de la carga de la prueba y de presun cion de
inocencia y, consecuencialmente, las reglas de la s ana
critica, al dictar un fallo sin un respaldo probato ro
minimo. Especifica que la ausencia de actividad pro batoria
tuvo su mayor relevancia en aquello que permitia qu e la
demandante ocurriera no ante la justicia ordinaria, sino
gue ante una jurisdiccién especial: el mercado rele vante,

la posicion de dominio y los presuntos efectos
anticompetitivos de las conductas imputadas (sic). Expresa

que la demandante simplemente se Ilimitdé a intentar

demostrar que la patente de invencion de la que es titular
OSS Internacional no cubre los servicios que ella p resta y
que, por tanto, no existid ni existe una infraccion de
aquella y como es del todo evidente, ello es inapto para
dar lugar a una accion por un ilicito anticompetiti vo de

competencia desleal.

Tercero: Que en el capitulo siguiente esgrime el
recurrente que la sentencia impugnada incurrié en u n
erroneo analisis de las comunicaciones realizadas p or OSS

Chile, cuestion que ademas se produce por la falta de
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ponderacion de la prueba relacionada con ellas. Exp

el sentenciador se limit6 a realizar un examen de |
palabras o frases que se utilizaron en cada una de
comunicaciones, sin atencion al contexto ni momento

gue se produjeron.

Enseguida el recurrente realiza un examen de las

expresiones vertidas en las comunicaciones que han
analizadas por el sentenciador, con el fin de demos

el estudio realizado por aquel es incorrecto, y que
consecuencia, las afirmaciones contenidas en ellas
veridicas, dado el contexto que su representada enf

a) Expresion “demanda”: el
equivocadamente le da un significado juridico, a pe
gue reconoce que quien la emite no era letrado, por
no puede exigirse un conocimiento detallado de las
presentaciones judiciales, ni menos condenar porque
utilizé el término demanda y no medida prejudicial.
anterior es mas grave si se considera que -tal como
reconoce la propia sentencia- se adjuntaba un docum
describia con detalle la naturaleza de la presentac
judicial realizada.

b) Respecto de la expresion "competencia informal™
sostiene el reclamante que el sentenciador recurre
definicion otorgada por la Real Academia de la Leng
realiza una aplicacion incorrecta de la misma, pues

concluye que considerando la referida definicion de

sentenciador
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entenderse que con el uso de tal expresion su representada

atribuia a la demandante la generacién de una compe tencia
ilegal y desleal, concluyendo que para realizar una

aseveracion como la examinada era necesario present ar una
demanda y haber obtenido una sentencia ejecutoriada en un

proceso de competencia desleal u otro de similar

naturaleza. Considera que es evidente que la interp retacion
utilizada es erronea, porque ella es empleada entre dos
sujetos no pertenecientes al mundo del derecho sino que del
comercio, por lo que no es légico entender que cuan do un
sujeto no letrado dice "competencia informal” se refiera a

lo mismo que un abogado litigante. Estima que lo an terior
es determinante porque se le atribuye no haber pres entado
prueba para establecer la veracidad de la afirmacio n, sin
atender a que su representada si acredito como ISRA COM se
presentd como una empresa informal que generaba com petencia
de este tipo al no respetar las formas, reglas y us 0s

minimos del trafico comercial.

En este aspecto afirma que la sentencia recurrida

olvida completamente que a la fecha de las comunica ciones
denunciadas, todas las circunstancias de hecho -deb idamente
acreditadas en autos- indicaban que ISRACOM actuaba y

competia informalmente. En particular, habia tomado
conocimiento del método patentado y negocio de OSS
Internacional a través de Ariel Mitnik, quien en un inicio

se vinculdo comercialmente con OSS Internacional v, luego,
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con ISRACOM, empresa esta Ultima que se encontraba
situacion de infraccibon a los derechos de propiedad
industrial quien no sélo reproducia el método y neg
patentado sino que también utilizaba su publicidad.
al contexto la circunstancia que el Sr. Mitnik al s
requerido en el afio 2009, nunca negd la existencia
posibilidad de un derecho de propiedad industrial s
servicio de marcacion abreviada *4 digitos; es mas,
sostener que representaba a la empresa que realment
la patente sobre el referido sistema. Por otro lado
que el tribunal olvida que ISRACOM promocionaba
promociona sus servicios con publicidad desarrollad
OSS Internacional

c) Acerca de la expresion "Unica empresa habilitada
para dar este servicio": En primer lugar, sostiene
sentencia realiza una inferencia del todo errada al
que la presentacién de la medida prejudicial probat
demostraba que no existia certeza acerca de que la
actividad del demandante estuviera cubierta con la
Expresa que lo cierto es que si se revisa el texto
presentacion y especialmente los documentos solicit
exhibir, se concluye que ninguna relacion tenian co
patente de invencion ni con los derechos de propied
industrial de ella derivados, sino que se referia
Gnicamente a la utilizacion ilegal de publicidad

desarrollada por OSS Internacional. Sostiene que lo
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que perseguia era preparar una accion referida a di cho
ilicito y no a una infraccion de propiedad industr ial.
Ademas, sefiala que era discutible que su representa da
pudiera demandar por infraccion de propiedad indust rial a
dicha fecha, pues solo tenia una solicitud en trami te. Por

otro lado, manifiesta que la sentencia describe los

informes técnicos acomparfados por las partes y el p eritaje
rendido en autos, sin hacerse cargo de ninguna de | as
observaciones realizadas por él a dichos informes y sin
explicar cudl de dichos informes estimé como correc to y por
qué razones, cuestion que soOlo se puede inferir de la
decision a la que arribé en orden a considerar que la

afirmacion acerca de la exclusividad era incorrecta

Indica que su representada jamas ha sostenido tener
algun derecho de propiedad industrial sobre un mode lo o
plan de negocios -puesto que ello no es posible-, s ino que
ha sostenido que el método empleado por ISRACOM se

encuentra alcanzado por los derechos de propiedad

industrial de OSS Internacional y que su representa da goza
como distribuidora exclusiva en el territorio nacio nal. En

efecto, estima que ISRACOM replica los pasos o0 secu encias
del método protegido por la Patente N° 47.856, tal como fue
acreditado en autos. Asi las cosas y mas alla de qu e la
sentencia impugnada no ofrece ningun razonamiento a este
respecto, afirma que lo cierto es que la actora inf ringia e

infringe la patente de invencion de la que es titul ar OSS
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Internacional, razén por la que se encuentra en tra mitacion
un proceso por infraccion a la Ley de Propiedad Ind ustrial
ante el 9° Juzgado Civil de Santiago, C-3049-2013.

Por otro lado, sostiene que lo importante al respec to
no era el analisis técnico acerca del alcance de la patente
de invencion sino el andlisis de los hechos que rod earon a
las comunicaciones. Alega que dichos hechos acredit an, mas
alld de toda duda, que aun en el caso que se consid erara
que la patente de invencion efectivamente no cubre el
servicio proveido por ISRACOM, de todos modos era r azonable
y previsible pensar que si lo hacia, de modo tal qu e no
constituia un actuar negligente -ni menos aun dolos o- la
invocacion de la exclusividad.

d) Acerca de Ila expresion " condiciones  muy
predatorias": expone que el sentenciador la ha entendido en
su acepcién econdmica o de libre competencia, exigi endo que
los sujetos comunes y corrientes se expresen como | etrados
y, aun mas, como letrados instruidos en materias ec onomicas
y de libre competencia. Agrega que es del todo 10gi co
entender que la expresion se referia a condiciones muy
desventajosas para OSS Chile o mas precisamente a
condiciones de precios con las que ella no podia co mpetir.
En esta materia, no es cierto lo aseverado por el
sentenciador en orden a que no se habria producido prueba
en torno a los costos y precios del servicio presta do por
la actora, para lo cual basta considerar la confesi on de la
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representante legal de la demandante para entender
tiene ningun costo relevante asociado a la producci
servicio, salvo el precio pagado a los operadores d
telefonia, por lo que tiene un 100% utilidad. Enfat

los montos cobrados por las operadoras de telefonia
habilitacién y mantencién como los precios cobrados
demandante se encuentran todos en el proceso puesto
fueron acompanados los contratos, tanto con las emp
telefonia mévil como con los clientes. ldéntica sit

ocurre respecto de los costos y precios en los que

OSS Chile, toda vez que fue acompafiado en autos el

en virtud del cual OSS Chile se encuentra obligada

a OSS Internacional por concepto de royalty o utili

de derechos de propiedad industrial el 50% de sus

utilidades, como también se incorporaron al proceso
balances de los afios 2011y 2012 de OSS Chile.

Cuarto:  Que en el acapite tercero refuta el analisis
del sentenciador acerca de que las comunicaciones t
por objeto desacreditar a ISRACOM y desviar su clie
Explica que el tribunal estimé que existi®6 animo de
desacreditacion Unicamente a través de una conjetur
fundada en que OSS Chile no demandd sino hasta much
después de enviadas las comunicaciones, de lo cual
erradamente el animo e intencién de desacreditar y

clientela sin ponderar ni valorar la prueba rendida

proceso, recurriendo Unicamente a una inferencia qu
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construida sobre un fundamento juridico errado. En

expresa que el tribunal da por sentado como un asun
pacifico que las acciones civiles y penales derivad

una infraccion a un derecho de propiedad industrial

ser ejercidas desde el momento en que se ha present
solicitud, razon por la que a la fecha de las
comunicaciones -esto es, cuando la solicitud estaba
tramite- podian ejercerse las acciones que el orden

juridico contempla. Sin embargo, sostiene que el as

es pacifico pues la proteccion otorgada cuando una

solicitud se encuentra en tramite esta supeditada s

la concesién definitiva de la patente. Esta circuns
ha dado lugar a que se entienda que no es posible e
acciones judiciales sino hasta la concesion de la p
pero pudiendo abarcar hechos ocurridos desde la fec
solicitud. Por esta razén y sin tener que considera
es la tesis correcta al respecto, estima que la inf

del tribunal es incorrecta y temeraria pues existia

razonables motivos para no ejercer la demanda.

Agrega que el andlisis que en esta materia debia

realizar el tribunal debia ser especialmente estric

si bien la dimension subjetiva es relevante en todo
aspectos a considerar, en una accion como la ejerci

la demandante tiene especial relevancia, por lo que
debia fundamentar como se alcanzé la conviccion de

Chile tuvo la intencién positiva o dolosa de desacr
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ISRACOM, pues dicha precisa intencion no solo la ex ige el
tipo anticompetitivo aplicable sino que también la precisa
naturaleza juridica del objeto de este juicio. En e fecto,
sefala que la actora bas6 su demanda en que su repr esentada
a través de comunicaciones con operadores y potenci ales

clientes abus6é de su derecho de propiedad industria l,
extendiendo sus limites mas alla de los permitidos. Afirma
que en este abuso del derecho de propiedad industri al al
igual que en la intenciobn de desacreditar y desviar

clientela, debe existir dolo, por lo que sostiene q ue aun
si  hipotéticamente se considera que éste no es
determinante, de todos modos seria necesario al men 0S un
actuar negligente o culpable de quien presuntamente ha

abusado del derecho de propiedad industrial. Sefala

especificamente que el sentenciador en este aspecto no
ponderd ni analizé la prueba rendida en el proceso acerca
del contexto en que OSS Chile realizé las comunicac iones y

que acreditaba que tenia el razonable convencimient o de
estar frente a una infraccion de sus derechos de pr opiedad
industrial, ni ponderdé la prueba que indicaba que n unca

existio la intencibn ni se produjo el resultado de
desacreditar a ISRACOM.

Quinto: Que en el cuarto acapite sefala que el
sentenciador establecié errbneamente el mercado rel evante,
vulnerando los principios de carga de la prueba vy

presuncion de inocencia al acoger la proposicion de I
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demandante en circunstancias que éste no probo sus
En vez de absolver, recurrié a la "légica y experi
para establecer un mercado relevante de producto qu
contra de toda y cada una de las pruebas producidas
proceso, razonamiento que ademas no explicé ni fund

Por otra parte, sefiala que la sentencia impugnada n
analiza ni valora la prueba rendida en esta materia
lo son la declaracion de tres testigos quienes recu
la finalidad o propésito buscado por las empresas (
contratan el servicio de comunicacion abreviada *4
para delimitar el mercado relevante. En este sentid
afirma que con la prueba rendida en el proceso se a
gue este servicio tiene la naturaleza de una herram
de marketing
con el propésito de aumentar y mejorar la comunicac
los clientes con las empresas contratantes. Esto pe
establecer que el mercado relevante es mas amplio g
fijado por la sentencia, pues el mismo corresponde
"la comercializacion de servicios de marketing dest
optimizar la comunicacion entre una empresa determi
sus consumidores o clientes". Asi, sostiene
circunstancia de que el servicio de marcacion abrev
sea indispensable para los clientes es una caracter
resultante de estar enfrentado a una gran cantidad
sustitutos, de forma tal que un cliente puede satis

misma necesidad con numerosos servicios. Esto, afir

y que, en consecuencia, es buscada y adquirida
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tiene un correlato en el grado de penetracion del s ervicio
en el mercado que si bien no se logré acreditar en autos,
de todos modos es bajisimo.

Ahora bien y especificamente en relacion a que como
sustitutos del servicio de marcacion abreviada esta n los
nameros 600 y 800, sefala que éstos fueron identifi cados
como el sustituto mas cercano por los testigos que

declararon en el proceso -sin perjuicio de otras

herramientas de marketing digital, como los sistema s IVR,
las paginas web, el Twitter, el Facebook- siendo la S
propias operadoras de telefonia quienes destacan qu e, entre

otras caracteristicas atractivas para optimizar la
comunicaciéon entre los clientes y las empresas, son ademas
nameros de facil recordacion.

Es mas, afirma que ni siquiera en el caso que el

sentenciador hubiera estimado que toda la prueba re ndida en
autos acerca del mercado relevante no era conclusiv a para
superar el estandar de conviccién exigido en materi a de

libre competencia, procedia recurrir a la ldégica vy

experiencia, toda vez que no habiendo existido prueba

alguna por parte del demandante en abono de su tesi sy
existiendo abundante prueba que indicaba que ella n 0 era
correcta -aungque se estimara que no era suficiente para
superar el estandar de conviccién-, lo que correspo ndia era

absolver y no acoger la tesis del demandante.
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Sexto: Que en el siguiente capitulo el recurrente
atribuye al tribunal haber cometido errores al dete rminar
gue su parte ostenta una posicion de dominio dentro del
mercado y haber considerado que las conductas denun ciadas
fueron aptas para alcanzarla, mantenerla o incremen tarla.
En efecto, sefiala que la errébnea determinacion del mercado

relevante del producto determind también la erronea
decision del sentenciador en esta materia al establ ecer que

existirian s6lo dos competidores; es por ello que a I

utilizar la informacion entregada en su escrito de defensa,
calculo las participaciones de mercado dando un res ultado
gue no se condice con la realidad. Ademas de lo ant erior
afirma que en la confeccion de dicha tabla -que est ablece
los porcentajes de participacion de cada empresa- n 0 se
considerd que, tal como su representada lo manifest 0 en
reiteradas ocasiones, uno de sus clientes y cinco d e los
nameros vendidos no correspondian a casos tipicos d e
"venta", puesto que fueron transferidos a una empre sa

relacionada con OSS Chile por lo que no podian ser

considerados en el célculo de su participacién de m ercado.
Continda manifestando que una completa apreciacion de los
hechos de la causa permite establecer que no poseia una
alta participacion de mercado en relacion a ISRACOM , por

tanto ni siquiera habria sido necesario analizar la
existencia de barreras de entrada para determinar s i su

representada detentaba o no poder de mercado.
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Ahora bien, en lo que dice relacion con la existenc
de barreras de entrada al mercado, sefiala que el
sentenciador comete su primer error en la definicio
mercado relevante especialmente estrecho, que casi
extremo de identificarse con el contenido de la pat
invencion de OSS Internacional. En efecto, dado que
mercado definido por el sentenciador solo incluye a
competidores y a un Uunico servicio -cuyo meétodo de
implementacion estd protegido por la patente de OSS
Internacional y que es utlizado por el demandante-
expresa que resulta relativamente obvio que todo re
sobre un producto o servicio alcanzado por la paten
invencion podra considerarse como un intento por ob
una posicion de dominio o, mas aun, monopolio. En e
sentido, afirma que todo derecho de propiedad indus
un "monopolio legal” y, sin embargo, estos derechos
propiedad industrial no son asimilables a los "mono
econdémicos" -como se dispone en la sentencia- toda
generalmente los objetos de las patentes de invenci
los derechos de propiedad industrial compiten y son
sustituidos por diferentes productos y servicios en
mercado.

El segundo error del sentenciador es asumir que OSS
Chile se arrog6 una exclusividad sobre el negocio d
servicio de marcacion abreviada, en circunstancias

que realmente hizo fue reclamar que quien proveia u
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idéntico servicio lo hacia a través de un método qu e él
habia patentado en diversos paises del mundo y que era
objeto de un proceso de patentamiento en Chile.

Por otro lado, el recurrente expresa que cuando la

sentencia impugnada establece la gravedad de Ila

comunicacién entre OSS Chile y la operadora de tele fonia
movil Claro Chile -por cuanto podria haber impedido a
ISRACOM entrar al mercado- y cuando afirma la inten cion de

obtener un monopolio por parte de OSS Chile, olvida que

ésta se limit6 a defender su derecho de propiedad

industrial, en un contexto en el que todo indicaba que
estaba frente a una abierta y flagrante infraccion de sus
derechos, certeza que todavia tiene y que motivd la

interposicion de la respectiva demanda de infraccio nala

Ley de Propiedad Industrial.

Séptimo: Que en el siguiente acapite impugna la
imposicion de la multa, esgrimiendo que aquella ha sido
aplicada de forma absolutamente desproporcionada si se
considera el tamafio del negocio, los flujos y capac idad
financiera de OSS Chile. Por otro lado, agrega que las
circunstancias de haber obrado de buena fe y no ten er la
calidad de reincidente debieron ser consideradas po r el
sentenciador como el hecho que no se le puede atrib uir

haber obtenido beneficio econdémico derivado de Ilas
conductas. Asimismo, se debe considerar que obréo en

ejercicio de un derecho o al menos con el pleno
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convencimiento de ser titular del mismo vy, en consecuencia,
correspondia la exencién de responsabilidad o la at enuacion
de la misma, todo segun lo dispuesto en los articul os 10y

11 del Cdédigo Penal.

Finalmente manifiesta que, dado lo expuesto a lo la rgo
del recurso, aparece improcedente la condena en cos tas
puesto que actué de buena fe, por lo que no sélo pa rece
injustificado e injusto que haya sido acogida la de manda
sino que ademas haya sido condenada en costas, como Si su
argumentacion hubiera carecido incluso de plausibil idad.

Octavo: Que para resolver el arbitrio resulta util

consignar lo que dispone el articulo 3° del Decreto Ley N°
211: 7 ElI que ejecute o0 celebre, individual o
colectivamente, cualquier hecho, acto o convencion que
impida, restrinja o entorpezca la libre competencia , 0 que
tienda a producir dichos efectos, sera sancionado ¢ on las
medidas sefialadas en el articulo 26 de la presente ley, sin

perjuicio de las medidas preventivas, correctivas o
prohibitivas que respecto de dichos hechos, actos o
convenciones puedan disponerse en cada caso.

Se consideraran, entre otros, como hechos, actos o

convenciones que impiden, restringen o entorpecen | a libre
competencia o que tienden a producir dichos efectos , los
siguientes:

a) Los acuerdos expresos o tacitos entre competidor es,

o las practicas concertadas entre ellos, que les co nfieran



33

poder de mercado y que consistan en fijar precios d

de compra u otras condiciones de comercializacion,

la produccion, asignarse zonas o cuotas de mercado,

competidores o afectar

licitacion.

econdmico,

el resultado de procesos de

b) La explotacibn abusiva por parte de un agente

0 un conjunto de ellos,

de wuna posicion

dominante en el mercado, fijando precios de compra

venta,

imponiendo a una venta

la de otro producto,

asignando zonas o cuotas de mercado o imponiendo a

abusos semejantes.

c) Las

practicas

predatorias, o0 de competencia

desleal, realizadas con el objeto de alcanzar, mant

incrementar una posicion dominante

Noveno:

Que es importante destacar que las practicas

de competencia desleal son sancionables en sede de

competencia cuando el agente —que es un participe d

mercado- busca lograr, mantener o incrementar una p

de dominio. Ello se debe a que el derecho de la com

tiene como objetivo primordial neutralizar posicion

poder de mercado de los agentes econOmicos y, en ta

sentido, se aspira a mantener un orden en que la li

econdémica se presenta como un medio a través del cu

consolida el bienestar de la Naciéon. En efecto, si

competencia implica que los operadores econdémicos r

esfuerzos por

conseguir
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mercado que le permita aumentar su margen de utilid
ocasiones este objetivo pretende lograrse a través
practicas abusivas, cuestion que en diversas legisl

no esta permitida pues ellas no sdlo dafian los inte
particulares de los competidores, sino que redundan

distorsion de la competencia.

En el caso concreto la actora imputa a la demandada

OSS Chile, haber incurrido en practicas de competen
desleal que han tenido por objeto alcanzar o manten
posiciéon de dominio. Es por ello que —tal como lo r

el tribunal- primero se debe determinar si la deman
incurrido en una practica de competencia desleal, p
luego establecer si ésta ha tenido por objeto incre
mantener una posicion de dominio.

Décimo: Que en doctrina se ha reconocido la dificultad
para encontrar una definicibn de competencia deslea
embargo, se esta de acuerdo en que ella responde a
conducta reprochable contraria a las buenas costumb
trafico comercial o profesional. Estas practicas de
competencia desleal admiten diversas clasificacione
las cuales destaca la de Roubier, que establece cua
grupos: “l) Actos de confusion: por los cuales los
competidores buscan confundir a los consumidores so
productos, servicios o0 el establecimiento de otro

competidor mediante la confusién, el engafio y la im

desleal de las prestaciones; 2) los actos de denigr
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por los cuales se busca desprestigiar los productos ,

servicios o el establecimiento de un competidor med iante la
denigracion y la publicidad comparativa; 3) los act os de
desorganizacion interna del competidor: por los cua les se
pretende la desarticulacion de la empresa del compe tidor y

su eliminacién del mercado mediante la violacibn de

secretos, la supresion de signos distintivos, la su presion
de su publicidad y la induccién a la violacién cont ractual;

y 4) los actos de desorganizacién general del merca do: por
los cuales se pretende la obtencién de provechos de sleales
fruto del desorden al que se condena al mercado, me diante
la venta a pérdida y la violacion de normas”. (Roub ier,
citado por Sebastidn Garcia Menéndez, Competencia Desleal :

Editorial LexisNexis, pagina 76).

En nuestra legislacion la Ley N° 20.169 regula la

competencia desleal, la que en su articulo 3° dispo ne: “ En
general, es acto de competencia desleal toda conduc ta
contraria a la buena fe o a las buenas costumbres q ue, por
medio ilegitimos, persiga desviar clientela de un a gente
del mercado . Agrega el articulo 4° una enumeracidon no

taxativa de actos de competencia desleal, contempla ndo en
su letra c): Todas las informaciones 0 aseveraciones

incorrectas o falsas sobre los bienes, servicios
actividades, signos distintivos, establecimientos o
relaciones comerciales de un tercero, que sean susc eptibles

de menoscabar su reputacion en el mercado. Son tamb ien
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ilicitas las expresiones dirigidas a desacreditarlo S 0
ridiculizarlos sin referencia objetiva ". Como se observa,

la hipo6tesis general de competencia desleal se cons agra en
el articulo 3°, en circunstancias que el articulo 4 ° sblo
ejemplifica casos concretos de competencia desleal. Por lo
tanto, cualquier conducta que cumpla con los requis itos
establecidos en el mencionado articulo 3° es suscep tible de
ser calificada como competencia desleal, aun cuando no se
encuentre ejemplificada en el articulo 4° del cuerp 0

normativo citado.
Undécimo : Que asentado lo anterior, se debe consignar
gue un analisis general del recurso permite avizora r que el

reclamante  plantea en todos sus capitulos una

disconformidad con la apreciacion de los distintos medios
probatorios que han sido acompafiados en autos, tant 0 por su
representada como por la demandante. En este aspect 0,
resulta util recordar que el inciso final del artic ulo 22
del Decreto Ley N° 211 prescribe: * El Tribunal apreciara la

prueba de acuerdo a las reglas de la sana critica . Se ha
dicho que aquella compone un sistema probatorio con stituido
por reglas que estan destinadas a la apreciacion de la
prueba rendida en el proceso, dirigidas a ser obser vadas
por los magistrados, y que corresponden a los princ ipios de

la légica, las maximas de la experiencia y los
conocimientos cientificamente afianzados. Conforme a este

sistema el andlisis y ponderacion de la prueba debe ser
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efectuado de manera integral, esto es, haciéndose c argo y
examinando en la fundamentacion destinada a la fija cion de
los hechos de toda la prueba producida por las part es en el
juicio, tanto en la que sustenta su conviccion como aguella

que es descartada. Este sistema obliga a que los

sentenciadores dejen explicitadas en la sentencia | as
razones juridicas, los principios de la légica, las maximas
de la experiencia y los conocimientos cientificamen te
afianzados en cuya virtud le asignan valor o desest iman las
pruebas. Esta explicitacion en la aplicacién de las reglas
de la sana critica esta dirigida al examen de las p artes y
ciudadanos en general, como al control que eventual mente
pudieran llegar a efectuar los tribunales superiore S
mediante la aplicacibn del sistema recursivo que ca da
materia o procedimiento contemple, en el que debe r evelar y

conducir légicamente a la conclusion que convence a I
sentenciador en la ponderacion de la prueba.

Este sistema de apreciacion de la prueba debe ser
considerado al momento de examinar de forma particu lar cada
uno de los capitulos del arbitrio en estudio.

Duodécimo:  Que en el primer capitulo se atribuye al

sentenciador haber alterado la carga de la prueba, porque
entiende el reclamante que la actora no rindié prue ba en
aquellos puntos que le permiten acudir a esta sede, esto

es, en materia de mercado relevante, la posicion de dominio
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y los presuntos efectos anticompetitivos de las con

imputadas.

Al respecto cabe consignar que la transgresion

denunciada no es efectiva, puesto que la demandante
rindié prueba que esta relacionada con la determina
mercado relevante, consistente en prueba documental
sido expresamente analizada por el sentenciador en
considerando sexagésimo primero del fallo impugnado
es, copia certificada ante notario de la pagina web

Chile, en la que la demandada destaca que el servic
marcacion abreviada tiene una ventaja como solucion
marketing respecto de otras alternativas, como pued
ndamero 600 u 800. Este documento es contrastado con
prueba de OSS Chile, la que es analizada en el cons
sexagesimo segundo de la sentencia reclamada. Es en
del analisis de estos antecedentes, conforme a las

de la sana critica, que el sentenciador determina e
mercado relevante en el caso de autos. Tampoco es ¢
que la actora no acreditara la posicion de dominio,

sido la propia demandada quien al contestar entrega

especificos relacionados con sus ventas, sin que

controvirtiera el niumero de clientes que afirmod ten
actora. Es por ello que una vez determinado el merc
relevante, en el cual actian como agentes sélo las
empresas que litigan en este juicio, la construccio

participacion y la determinacion de una eventual po

ductas
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de dominio salta a la vista. Con todo, se debe reca

no es la posicion de dominio la que provoca la sanc

sede de libre competencia, sino que las actuaciones

sido desarrolladas por la demandada, las que preten

excluir a la unica competidora dentro del mercado y

consecuencia, buscaban dejarla en una situacién mon

Ahora bien,

en lo que dice

relacion con

los efectos

anticompetitivos, luego de establecidas las conduct

competencia desleal con miras a incrementar una pos

dominio, ellos quedan en evidencia pues justamente

parte del desarrollo de la conducta y la razén por

aguellas se prohiben en sede de libre competencia.

Se observa asi que no es efectivo que, en los aspec

que particulariza el arbitrio, se haya invertido la

de la prueba. Tampoco es posible observar aquello e

resto de

sentenciador, puesto que éste analiza la prueba doc

testimonial

y pericial

rendida por

determinar que si se incurrié en practicas constitu

competencia desleal.

En este

aspecto es

las materias que han sido abordadas por el

la actora para

importante

consignar que la demandada no nego el envio de las

a los actuales o potenciales clientes de la demanda

las empresas de

justifica su

emision

telecomunicaciones.

aduciendo

Por

que ellas

el

contrari

contenian

informacion veridica, de modo que es ella quien ha

comprobar aquello, cuestion que no realizo.
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Lo expuesto permite descartar que el sentenciador h aya
condenado a la demandada sin contar con prueba para
hacerlo, pues —como se sefal6- la demandante rindio prueba
relacionada con su pretension.

Décimo tercero: Que en lo que dice relacion con el
segundo acapite del recurso, se debe sefalar que el
recurrente realiza ingentes esfuerzos por demostrar que el

analisis de las comunicaciones realizado por el

sentenciador no es correcto y que, en consecuencia, no se
puede sefalar que el envio de aquellas sea constitu tivo de
competencia desleal. Al respecto, se debe precisar que el
sentenciador realiza un examen de las expresiones v ertidas
en las comunicaciones para determinar si lo informa do por
OSS Chile —a las empresas de comunicaciones y clien tes
actuales o potenciales de ISRACOM:- era veridico, po rque ha
sido la demandada quien aleg6 que tal informacion t enia tal
caracter.

En esta materia se debe sefalar que existe una razo n
que permite descartar las alegaciones de la recurre nte,
puesto que ella reiteradamente ha sostenido que el envio de
las comunicaciones en el afio 2010 solo tuvo por obj eto la
defensa de su patente, la que protegia el método pa ra la
prestacion de servicio de marcacion abreviada que e ra

replicado por la actora, lo que en la especie es
inadmisible, pues aceptarlo implicaria admitir una especie

de autotutela que esta proscrita dentro de nuestro
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ordenamiento juridico. En efecto, tal como lo sefal
jueces del grado, si OSS Chile estimaba que la actu
ISRACOM vulneraba su solicitud de patente, debid in

las acciones contempladas en la Ley N° 19.039 para
proteccion de aquellas o iniciar las acciones penal
estimara pertinentes, para que fuera un tribunal de
Republica quien estableciera si efectivamente el mé
desarrollado por la actora infringia su patente, to

gue ello no puede ser determinado por la reclamante
comunicado al resto de los participes del mercado y
implica una intromision en las relaciones comercial

Gnica competidora, que no es tolerada por la ley.

Es por lo expuesto que, més alla del sentido que se

pueda dar a las expresiones “demanda”’, “competidora

informal”, “conductas predatorias”, lo realmente re

es que a través de esas comunicaciones se atribuia
ISRACOM estar vulnerando la patente de invencién de
Internacional y a su vez se atribuia la demandada |
exclusividad de la prestacion del servicio de marca
abreviada, cuestiones que no pudieron ser estableci
unilateralmente por ella.

Sin perjuicio de lo sefalado, se debe consignar ade
que esta Corte comparte lo expuesto por el sentenci
respecto que a la fecha del envio de las comunicaci
demandada no tenia la certeza que ISRACOM replicara

método protegido por la Patente N° 47.856, existien
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antecedentes suficientes que permiten descartar aqu ello,
pues tal como lo consigna el peritaje rendido en au tos la
patente de la reclamante protege el método de la pr estacion
de servicio de marcaciéon abreviada en cuanto este ¢ ontempla
una unidad fisica -software y hardware- a través de | cual
se presta el mismo, sin que en la labor ejecutada p or la
demandante se emplee tal unidad de comunicacion, pu es su
método soOlo observa el uso de recurso humano. En es ta
materia la reclamante incurre en una evidente contr adiccién
al sefialar que no ha pretendido patentar un modelo de
negocio, esto es, una idea puramente inmaterial y a la vez
sostener que la patente cubre el método de la marca cion
abreviada en cuanto a los pasos que se siguen para prestar
el servicio, pues ello es una cuestion inmaterial, una
metodologia no susceptible de ser patentada a travé s de la
Ley N° 19.039 por impedirlo el articulo 37 letra c) del
Mismo cuerpo normativo, siendo claro que lo patenta do esla
unidad de comunicacion que forma parte del proceso de

prestacion del servicio de marcacion abreviada.
Décimo cuarto : Que en lo que respecta al tercer
acapite del recurso, en el que se atribuye al sente nciador

un error al imputar a su representada el animo de

desacreditar y desviar clientela, se debe consignar que
ello fluye no solo del andlisis temporal realizado por la
sentencia impugnada, sino que ademas del contexto d el envio

de las comunicaciones. En efecto, estas son enviada S a



clientes actuales o potenciales de ISRACOM, en el m
ofrecimiento del servicio de marcacién abreviada po

de OSS Chile. En el caso especifico de Corpbanca y

Chile —cliente de ISRACOM- se envian como una respu

ante la negativa de una ejecutiva de contratar con

demandada. En el caso de BancoEstado, se envia en p

proceso de comparacion de cotizaciones. Es claro qu

objeto era que estas empresas decidieran contratar
Chile, y para lograrlo se sefiala que ella es la uni
empresa que puede prestar el servicio. Esto corresp
una desviacion de clientela, pues de haber
completamente  efectivas las  comunicaciones

determinado que estos clientes se abstuvieran de co

o0 terminaran sus relaciones comerciales con ISRACOM

contrataran con la Unica empresa que se auto atribu
prestacion exclusiva del servicio. Este objetivo no
logro, ya que, salvo en el caso del BancoEstado, sé
retrasd por un tiempo el proceso de negociacion pue
empresas encargaron informes a estudios juridicos e
gue descartaron la pretendida exclusividad que se a
OSS Chile. Idéntico propésito se evidencia al envia
comunicaciones a las empresas de telefonia celular,
servicio de marcacion abreviada sélo se puede brind
cuenta con contratos con todas las empresas de tele

Asi bastaba que una de ellas atendiera lo sefialado
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Chile para que ISRACOM se viera en la imposibilidad

absoluta de prestar el servicio.

Por otro lado, la sola imputacién de ser ISRACOM un a
empresa informal manifiesta el animo de desacredita rla,
pues como se sefiald tal afirmacion no tenia asidero , Sin
gue el contexto esgrimido por el reclamante —relaci on de el
Sr. Mitnik con la demandante, utilizacion de su pub licidad,
intento de oponerse de Lea Zuberman a la concesion de la
patente- pueda cambiar tal conclusion, pues al cont rario de
lo sostenido por la demandada ello si fue analizado por el
sentenciador, quien acertadamente concluye que eso no
autorizaba a la demandada a interferir las relacion es

comerciales de la actora.

Décimo quinto: Que en lo que dice relacion a la
incorrecta determinacion del mercado relevante se d ebe
consignar que éste debe ser establecido para posici onar el
analisis de la autoridad, puesto que el mismo revel ara los

elementos esenciales del comportamiento de los
competidores, agentes economicos Yy participantes en la
prestacion del servicio —producto- que posibilitara

determinar si una empresa goza de una posicién de d ominio o

si los actos ejecutados permitirdan que alcance tal

posicion.
Se ha sefalado con anterioridad que existen distintos
aspectos que corresponde considerar a la hora de pr ecisar

el mercado relevante, los que estan relacionados co n la
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naturaleza del negocio, porcion geografica, como ot ros mas
especificos, por lo que resulta importante hacerlo caso a
caso.

En el caso especifico la recurrente esgrime que la

demandante no habria rendido prueba idénea para det erminar
el mercado relevante que invoca, siendo improcedent e que el

sentenciador acudiera a razones de logica y experie ncia
para determinarlo. En esta materia se debe reiterar lo
seflalado en el considerando duodécimo precedente, p uesto

gue no es efectivo que la actora no rindiera prueba

respecto del mercado relevante. En efecto, aquélla afirmo
gue el mercado del producto estaba constituido por el
referido a la venta de servicio de marcacion abrevi ada *4
digitos. Por el contrario, la demandada sefial6 que el
mercado relevante era mas amplio, pues el servicio de
marcacion abreviada, al ser una herramienta de mark eting,
presentaba varios sustitutos, entre los que se cuen tan los
nameros 600 y 800, las campafas de grabacion de num eros,
las paginas web y los IVR, puesto que todos ellos b uscan
dar al cliente una expedita forma de comunicacién c on la
empresa, provocando la fidelizacion del mismo. Amba S partes
rindieron prueba para acreditar sus aseveraciones, la que
es expuesta y examinada por el sentenciador quien | a
analiza de acuerdo al sistema de ponderacion de la prueba
que rige en la materia, esto es la sana critica. Es en

razon de ello que acude a las reglas de la légica y de la
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experiencia para determinarlo, cuestion que no le e sta
vedada sino que expresamente permitida por el legis lador
pues ambas son reglas integrantes de dicho sistema
probatorio. El sentenciador en su actividad de pond eracion
de la prueba no soélo puede sino que debe recurrir a los
principios de la légica, las maximas de la experien cia y
los principios cientificamente afianzados.

Por otro lado se debe recalcar que no puede en caso
alguno el sentenciador abstenerse de determinar el mercado
relevante, pues en sede de libre competencia el
establecimiento del mismo es imprescindible, ya que en
definitiva es dentro de él donde se deben analizar todos
los antecedentes acompafados. Es asi como la determ inacion
del mercado relevante realizada por el sentenciador es
correcta, pues efectivamente los numeros 600 y 800 no
aparecen como un sustituto de los numeros *4 digito S, por
la sencilla razon de que estos no presentan la
caracteristica esencial con la cual la propia deman dada
promueve este producto, esto es, la facil recordaci on. En
lo relativo al resto de las herramientas de marketi ng
esgrimidas por la demandada, ellas segun la propia
reclamante son mas lejanas, siendo evidente que no
presentan las eficiencias de los numeros de marcaci on
abreviada; pueden poseer otras, pero ello no las co nvierte

en sustitutos de aquél.
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Décimo sexto : Que en el quinto capitulo la recurrente
esgrime que el sentenciador incurre en errores al
determinar que ella ostenta una posicion de dominio
este punto nuevamente la principal argumentacion se
relaciona con la errada determinacién del mercado r
cuestion que como se analizd en el considerando pre
fue descartada. Pues bien, en este aspecto resulta
imperioso sefialar que no es efectivo lo aseverado p
recurrente respecto a que el mercado del producto ¢
con su derecho de propiedad industrial y, por lo ta
es cierto que se esté en presencia de un monopolio
pues como se ha sefialado anteriormente la Patente d
invencion N° 47.856 no impide que otros actores ing
mercado y presten el servicio de la marcacion abrev
siempre que no contemplen, dentro del método para |
prestacion del servicio, la unidad técnica de comun
gue se encuentra protegida con la referida patente.

Es un hecho incuestionable que en el mercado releva
del producto, esto es, la comercializacion de numer
marcacion abreviada *4 digitos -cuyo mercado geogra
corresponde a todo el pais- s6lo existen dos operad
quienes se reparten el mercado. Resulta innecesario
analizar si los cinco casos de ventas a un cliente
una empresa relacionada con la reclamante -que han
considerados por el sentenciador como parte de la

participacion de aquella en el mercado- pueden ser
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consideradas para dichos efectos, por cuanto existe un
hecho incuestionable, esto es, que la reclamante ha

realizado actuaciones de competencia desleal que te nian por
finalidad dejarla en una situacion de monopolio. Es te

aspecto se puede inferir incluso del analisis de la

reclamacioén, por cuanto en el libelo la demandada i nsiste
en que su patente de invencién le permite so6lo a el la
prestar el servicio de marcacién abreviada, cuestio n que
gueda en evidencia al manifestar que la determinaci on del
mercado relevante establecido por el sentenciador s e
identifica con el contenido de su patente de invenc ion. La
reclamante realiz6 ingentes esfuerzos por demostrar que no
se arrog6 exclusividad del servicio; sin embargo, é stos se
ven derrumbados por cuanto al mismo tiempo afirma q ue sus

actuaciones solo pretendieron proteger su patente.
Décimo séptimo: Que finalmente la reclamante impugna
la imposicion de la multa de 30 U.T.A., por cuanto la

considera desproporcionada en relacion al tamafio de I

negocio, a la circunstancia de haber obrado de buen afe, no
ser reincidente ni haber obtenido beneficios econom ICOS.

El articulo 26, en su letra c), del Decreto Ley N° 211
establece la posibilidad de sancionar con multa a b eneficio
fiscal hasta por una suma equivalente a veinte mil unidades
tributarias anuales a quienes incurran en las condu ctas
descritas en la letra c) del articulo 3° del mismo cuerpo

normativo. Para la determinacion de su cuantia el
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mencionado articulo 26 preceptua que se considerara n, entre

otras, las siguientes circunstancias: el beneficio

econdmico obtenido con motivo de la infraccién, la gravedad
de la conducta, la calidad de reincidente del infra ctory,
para los efectos de disminuir la multa, la colabora cion que

éste haya prestado a la Fiscalia antes o durante la
investigacion.

En el caso concreto, es un hecho reconocido por la

sentencia que la reclamante no es reincidente en co nductas
de esta especie. Tampoco se trata de una empresa qu e haya
obtenido un beneficio econdémico, puesto que no se h a

acreditado en autos. Por el contrario, fluye de los

antecedentes que las comunicaciones enviadas por OS S Chile
a los clientes de la demandante no significaron que las
relaciones comerciales entre ellas finalizaran, pue S estas
s6lo se suspendieron durante el plazo en que las di stintas
empresas requirieron y obtuvieron un informe que de scartaba
la infraccion a la patente de invencidn por parte d e

ISRACOM. Tampoco surtieron efectos las mencionadas

comunicaciones en relacion con las compafias de tel efonia
movil por cuanto estas continuaron ligadas comercia Imente
con la demandante. Ahora, en lo que dice relacion c on el
caso de BancoEstado, quien era un potencial cliente de
ISRACOM y que finalmente durante el proceso de coti zacion
de presupuestos decidio contratar con OSS Chile, se debe

consignar que no existe en el proceso ningun antece dente
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que permita establecer de manera fehaciente que la

comunicacién enviada por esta ultima empresa fue de cisiva
para que BancoEstado adoptara la decision de no con tratar
con la actora; por lo tanto, la cantidad obtenida p or la
venta de servicio de marcacién abreviada de parte d e la
reclamante no puede ser considerada como un benefic i0
econdmico.

Por otro lado, la ley no es taxativa en cuanto a la S
circunstancias que se deben tener en consideracion para
determinar la cuantia de la multa, por lo que se pu eden
atender otros aspectos no establecidos en ella, com oloes
la envergadura econOmica de las empresas que litiga n,
existiendo en autos antecedentes que dan cuenta de gue se
trata de dos empresas de menor tamafio que se encuen tran
explotando un mercado incipiente, cuestion que se e ncuentra

reafirmada por los balances comerciales acompafnados

En consecuencia, esta Corte considera procedente

acoger la reclamacion en cuanto a través de ella se busca
rebajar el monto de la multa aplicada, la cual sera fijada
en la suma que se consignara en lo resolutivo de es ta
decision.

Finalmente, en lo que dice relacion con la condena en
costas, la reclamacion debe ser rechazada puesto qu e la

demandada ha sido completamente vencida al haberse
establecido que ella si incurrio en actos de compet encia

desleal que tenian por objeto aumentar su poder de mercado
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ordenandosele abstenerse en lo consecutivo de reali zar
actos de tal naturaleza.
Y de conformidad asimismo con lo que disponen los
articulos 1°, 2°, 3°, 20 y 27 del Decreto Ley N° 21 1, se
acoge parcialmente el recurso de reclamacion interpuesto a
fojas 2368, en representacién de la demandada, cont ra la
sentencia N° 130/2013 de veinticuatro de julio de d os mil
trece, escrita a fojas 2328, s6lo en cuanto se declara que
se rebaja la multa impuesta a One Smart Star Number Chile
S.A.alasumade 15 U.T.A,, y se lo rechaza en los demas.
Registrese y devuélvase, con sus agregados.
Redaccion a cargo del Ministro sefior Pierry.

Rol N°6264-2013.

Pronunciado por la Tercera Sala de esta Corte Supre ma
integrada por los Ministros Sr. Héctor Carrefio S., Sr.
Pedro Pierry A., Sr. Juan Eduardo Fuentes B. y los Abogados
Integrantes Sr. Arnaldo Gorziglia B. y Sr. Emilio P feffer

U. No firman, no obstante haber concurrido a la vis tay al
acuerdo de la causa, el Ministro sefior Fuentes por estar en

comision de servicios y el Abogado Integrante sefior

Gorziglia por estar ausente. Santiago, 07 de enero de 2014.
Autoriza la Ministra de Fe de la Excma. Corte Supre ma.
En Santiago, a siete de enero de dos mil catorce, n otifiqué

en Secretaria por el Estado Diario la resolucién pr ecedente.



