En lo principal, interpone asunto no contencioso que indica; en el primer otrosi, da
cumplimiento a lo dispuesto por el Auto Acordado N°7/2006 de este H. Tribunal; en el
segundo otrosi, acompafia documentos; en el tercer otrosi, acompana documentos y solicita
su confidencialidad; en el cuarto otrosi, solicita lo que indica; en el quinto otrosi, acredita
petsoneria, acompafando documento; en el sexto otrosi, indica direcciones de correos
electrénicos; y, en el séptimo otrosi, confiere patrocinio y poder.

H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia

DE CA
‘ COMPBETIGRE

Miguel Claudio Oyonarte Weldt, abogado, en representacion segun se ami

otrosi, de VTR Comunicaciones SpA (“VIR” o la “Compania”), empresa del giro de su
denominacién, ambos domiciliados en Avenida Apoquindo N°4.800, piso 14, comuna de Las
Condes, al H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (“H. Tribunal”) respetuosamente
digo:

Que, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 18 N°2 y 31 del texto refundido del
Decreto Ley N°211 sobre Defensa de la Libre Competencia (“DL_2117), y atendidos los
antecedentes de hecho, de derecho y economicos que, a modo de resumen, se exponen a
continuacién y se desatrollan luego en el cuerpo de esta presentaciéon (secciones 1 a VI),
solicito tener por iniciado el presente asunto no contencioso en representacion de VIR -por si
y en su calidad de sucesora legal de la sociedad absorbida Metrépolis Intercom S.A. (“MI”),
segun se acredita en el segundo otrosi de esta presentacion- y, en definitiva, alzar integramente
las medidas de mitigacion (“Condiciones™) impuestas hace ya quince afios por la Resolucion
N°1/2004 de este H. Tribunal (“Resolucién N°1”), dictada con fecha 25 de octubre de 2004
en el marco del asunto no contencioso Rol NC N°2-2004, caratulado Consulta de Liberty
Comunicaciones de Chile Uno 1tda., y Cristal Chile Comunicaciones S.A., sobre la eventual fusion de
Metripolis Intercom S.A.y VIR S.A. (“Fusién”)".

Fn su decisién de 2004, el H. Tribunal reconocié que la Fusién generaria un actor -VIR- con
una posicion de dominio transitoria en el mercado relevante de la television pagada. Sin perjuicio de
ello, aprob6 la Fusién al considerar que su impacto general en la industria de las

telecomunicaciones serfa positivo, puesto que generaria importantes eficiencias que

1 Texto completo disponible en: https:/lwww.tdlc.clinuevo tdIc:‘_wp-contentfugloads.'resolucionem‘Resolucion 1_2004.pdf
[ultima visita: 13 de agosto de 2019]. El expediente del proceso Rol NC N°2-2004 de este H. Tribunal se solicita traer a la vista
en el cuarto otrosi de este escrito.

2 LLa Fusién se materializo el 13 de abril de 2005, mediante la suscripcién de un Purchase and Contribution Agreement entre
VTR GlobalCom S.A. (matriz de la -entonces- VTR Banda Ancha S.A., sociedad a través de la cual, en ese momento, VTR
prestaba servicios de television pagada y banda ancha a sus clientes), por un lado, y los anteriores duefios de MI, Liberty
Comunicaciones de Chile Uno Limitada y Cristalerias de Chile S.A., por el otro. Asi consta a fojas 977 y siguientes del
expediente Rol NC N°2-2004 del H. Tribunal, caratulado “Consulta de Liberty Comunicaciones de Chile Uno Ltda., y Cristal
Chile Comunicaciones S.A., sobre la eventual fusién de Metropolis Intercom S.A. y VIR S.A.", que se solicita traer a la vista
en el cuarto otrosi de esta presentacion. Por su parte, en el segundo otrosi se acompafian copias de las escrituras publicas
que acreditan que la actual VTR es la sucesora legal de My, por ende, el producto de la Fusién.




promoverian su expansion y desarrollo, especialmente en los mercados conexos de telefonia
fija e internet de banda ancha, todo lo cual, a la luz de los hechos, probé ser efectivo.
|

Con todo, para prevenir eventuales efectos anticompetitivos asociados a la posicidn de dominio
transitoria que adquitiria VIR en el mercado de la television pagada, el H. Tribunal impuso
ocho medidas de mitigaciéon -las Condiciones-. Estas, tanto de tipo conductual como
estructural, fueron muy diversas, y se detallaran oportunamente a lo largo de esta presentacion.
Sin embargo, cabe adelantar que, técnicamente, el conjunto de las Condiciones constituye lo

que la literatura econémica denomina regulacion asimétrica, esto es, medidas aplicables a s6lo uno
de los actores del mercado -en el presente caso, a VIR-. Como se explicara, tales regulaciones,

de acuerdo con la doctrina y la jurisprudencia, deben ser necesariamente excepcionales y
transitorias, estando determinada tal excepcionalidad y transitoriedad por la necesidad de
evitar, o de mitigar, riesgos concretos también asimétricos. En este caso, tal fin era muy claro:
precaver los eventuales efectos anticompetitivos a los que podria dar lugar la posiciin de dominio
transitoria de VIR una vez perfeccionada la Fusion, en el mercado relevante de la television
pagada.

El objeto de la regulacién asimétrica asociado al cumplimiento de este particular fin de mitigacion
de riesgos concretos se ha denominado /lgitimidad funcional de las medidas en cuestion. Pues
bien, en el cuerpo del esctito se ofreceran argumentos y antecedentes que conducen a la

inevitable conclusién de que las Condiciones impuestas por la Resolucién N°1 han perdido

enteramente su legitimidad funcional.

Lo anterior, debido a que la posicién dominante transitoria de VIR en el mercado relevante de la

television pagada, a quince afios de haber sido constatada, ya no existe y, junto con ella,

desaparecieron, como es logico, todos los riesgos de libre competencia que pudieran haberse

adjudicado a tal posicién o relacionado con ella.

Segin se mostrara, en el mercado de la television pagada hoy existe efectiva competencia, por

lo que no se justifica en absoluto que un solo actor sea sujeto pasivo de una regulacion

particular. En efecto, de contar el 2004 con casi el 90% de participacién en el citado mercado
relevante, a marzo de 2019 la participacién de VIR cay6 a sélo un 32,6%, segin las cifras

oficiales que publica la Subsecretaria de Telecomunicaciones (“Subtel”)’, lo que se explica por
distintas razones, entre ellas, la fuerte entrada de nuevos actores y tecnologias al mercado -

habiendo sido esto tltimo previsto por el H. Tribunal en la Resoluciéon N°1-. En efecto, como
se vera infra, la Resolucion N°1 acerté notablemente al estimar que el dinamismo tecnologico
acabaria, en el mediano plazo, con la posicion de dominio temporal de la Compaiifa en el mercado

en analisis.

3 Las estadisticas oficiales de Subtel se encuentran disponibles para ser descargadas en el siguiente link:
https:/lwww.subtel.gob.cllestudios-y-estadisticas/television/ [tltima visita: 13 de agosto de 2019].

En esta caracterizacion del mercado de la television pagada estamos utilizando una perspectiva tradicional al incluir
exclusivamente los servicios de permisionarios de servicios limitados de television, a fin de contar con las estadisticas
oficiales entregadas por la Subsecretaria de Telecomunicaciones. Naturaimente, la participacion de mercado de VIR se
diluye més todavia si el mercado se describe considerando otros servicios alternativos como son los servicios de video
sobre internet u over-the-top, los cuales han mostrado un aumento en su penetracion en los Gitimos afios, en una tendencia
que sdlo sera creciente a futuro.




Desde una perspectiva estrictamente juridica, por su parte, la drastica disminucion de la
participacién de mercado de VIR y la consecuente desaparicion de su posicion dominante en el
mercado de la television pagada constituye un nuepw antecedente que, al tenor del articulo 32 del
DL 211, justifica plenamente la revocacion de una decisiéon previa de la autoridad de libre
competencia, como lo es la Resolucion N°1.

Como se explicara, este nuevo antecedente cumple con todos los requisitos identificados por la
jurisprudencia y doctrina para evidenciar la ausencia de legitinzidad funcional de las Condiciones.

En sintesis, H. Tribunal, conforme a lo que se expondri en este procedimiento, resultara
totalmente claro que, desaparecida la posiczon dominante transitoria en el mercado de la television
pagada que motivé la imposicién de las Condiciones de la Resolucion N°1 -de suyo
excepcionales respecto de la igualdad que, en circunstancias normales, ha de reconocerse a los
distintos agentes econémicos por expreso mandato de los numeros 2 y 22 del articulo 19 de la
Constitucion Politica-, éstas deben ser alzadas integramente. Lo contrario supondtria arriesgar
precisamente aquello que se intenté precaver hace quince afios, esto es, el buen
funcionamiento competitivo del mercado de television de pago y sus mercados conexos en la

industria de las telecomunicaciones.

Para efectos de orden, hacemos presente al H. Tribunal que esta presentacion se estructurara

sobre la base del siguiente indice:
Indice

I. ESTANDAR EXIGIBLE Y VIA IDONEA PARA ALZAR CONDICIONES O MEDIDAS IMPUESTAS POR EL H.
TRIBUNAL EN EL CONTEXTO DE PROCEDIMIENTOS NO CONTENCIOSOS ..uvceuersssesssssssssnsssssessansssrannssnsd

I.1. Toda condicion o medida impuesta en un proceso no contencioso se justifica inicamente si resulta
funcional al objetivo de seguir precavicndo o mitigando un riesgo concreto y prcviarncnte identificado

para la libre competencia ................ — - i R

L2, Las condiciones o medldas son esenaa]mcnte revocables concumendo lm. teqmmtos legales,
doctrinarios y jurisprudenciales asentados, a través de los medios procesales establecidos en el DL 2116

1.2.1. Las resoluciones que ponen término a un procedimiento no contencioso producen, desde la

optica procesal, la inimpugnabilidad de lo decdido, pero carecen de inmutabilidad, por lo que

pueden ser modificadas o dejadas sin efecto si concurren nuevos antecedentes .........cooveveervierennnns0

1.2.2. Los nuevos antecedentes deben ser 1doneos y suficientes como para evidenciar la ausencia de

legitimidad funcional de las condiciones o medidas bajo analisis ... o

1.2.3. El H. Trbunal es el érgano competente para pronunciarse sobre la pertmencm de alzar las
Condiciones impuestas en la Resolucion N°1 .....coovivvcnnncee. .10

1.2.4. El tnico objeto de este procedimiento es evaluar la perhnencta de alzar las Condx(:lones
impuestas en la Resolucion N1, 212

II. LA RESOLUCION N°l: MERCADO RELEVANTE Y MERCADOS CONEXOS, JUSTIF'ICACIONES, OB}ET WOS X
LEGITIMIDAD FUNCIONAL DE LAS CONDICIONES ....cccoutittitessrasnesnnesnssssssinssssssnesssssssssssssssssssssssssnsss 13

I1.1. Mercados analizados en la Resolucién N°1 e

IL.2. El mercado de la television pagada es el anico mcrcado relev;mte para los efectos de este
pzoccdlrmento no contencioso, pues fueron los efectos de la Fusion en dicho mercado los que
justificaron la 1 1mposxc10n de las Condiciones........ccoce.... «15

I1.3. Finalmente, el propio H. Tribunal reconocié expresamente en la Resoluclon ’\T°1 que 13 !';g:t:mdad
Jfuncional de las Condiciones tendria una vigencia fransitoria o acotada en el tiempo, supeditada a la
permanencia de las caracteristicas estructurales del mercado de la television pagada vigentes al

momento de aprobarse la Fusion... windD

III. NUEVO ANTECEDENTE: VIR NO TIENE EN LA ACTUALIDAD UNA POSIC.'éN DOMINANTE EN EL
MERCADO RELEVANTE DE LA TELEVISION PAGADA ..cccvettieterersmessssssrsrsismsssmsessssssssssssssassssssssssssssassssssss 20
I11.1. Definicién del mercado relevante de la television pagada ...t 21



I11.2. T.a carencia de una pousicion dominante por VIR en el mercado relevante de la televisién pagada constituye
un nuevo antecedente que se encuentra plenamente evidenciado por un ctimulo de circunstancias

economicas y facticas .. e T R Dt e e ettty e rorereri 22
II1.2.1. Criterios para cahﬁcar de a’ammaﬂre a una compafia en un mctcado deterrmnado
e 2k

I1.2.2. VTR 10 cumple con n'mguno de los ]jncamientos o criterios establecidos por la doctrina y
jurisprudencia para ser considerado como dominante en el mercado de la televisién pagada....... 31
111.2.3 La pérdida de VIR de la posicion dominante que alguna vez mantuvo en el mercado relevante de la
television pagada constituye un muevo antecedente que demuestra que las Condiciones carecen en la

actualidad de kgitimidad funcional..... A .. 54

IV. ANTECEDENTE ADICIONAL: EVOLUCION DE LOS MERCADOS CONEXOS ANALIZADOS EN 1A
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IV.3. Relacién entre el mercado relevante de la television pagada y sus mercados conexos de la telefonia fija

e internet de banda ancha............... .62
V. EFECTOS ANTICOMPETITIVOS DERIVADOS DE UNA EVENTUAL MAN‘I‘ENCION DE LA REGULAC!GN
ASIMETRICA ORDENADA POR LA RESOLUCION N1 ....ccvcerinrnrisersrenssnnns :istiirersna s sanesrsssarnsored i

V.1. La Resolucion N°1 como instrumento de regulacién asimétrica de] npo dammam ~firm  intervention:
explicacion tedrica del dafio que supone su mantencion cuando desaparecen los supuestos economicos

que motivaron su imposicion... i veere 04

V.2. Analisis de las Condiciones y su afectacton acmal de la competenaa en el mercado relevante de la
television pagada y sus mcﬂ:ados conexos o relacionados de la telefonia fija e internet de banda ancha

VI. CONCLUSION: PERTINENCIA Y NECESIDAD DE ALZAR LAS CONDICIONES DE LA RESOLUCION N°1...74

L.
Estindar exigible y via idénea para alzar condiciones o medidas impuestas por el H.

Tribunal en el contexto de procedimientos no contenciosos

Antes de entrar al analisis de las razones que justifican que las Condiciones impuestas en la
Resolucion N°1 sean alzadas en su totalidad, nos referiremos en la presente seccion
brevemente, y a modo de contexto, a las circunstancias y requisitos que -conforme a la ley, la
jurisprudencia y la doctrina autorizada- deben concurrir para que proceda la modificaciéon de lo
resuelto en una resolucion previa pronunciada por el H. Tribunal en ejercicio de la potestad
que le confiere el numeral 2 del articulo 18 del DL 211.

L Toda condicién o medida impuesta en un proceso no contencioso se justifica
unicamente si resulta funcional al objetivo de seguir precaviendo o mitigando
un riesgo concreto y previamente identificado para la libre competencia

Segun lo resuelto por este H. Tribunal, “//as resoluciones en procedimientos ‘no contencrosos’, responden
a un fin tutelar-preventivo que, en el caso de consultas sobre operaciones de concentracion que no se han
materializado, tiene como trasfondo la aplicacion de un andlisis prospectivo sobre las condiciones del mercado y e/

impacto que la operacion consultada pueda tener en las mismas™.

4 H. Tribunal. Sentencia N°117/2011, Considerando Vigésimo Primero.

\7‘3



En ese contexto, en forma previa al cambio legal de 2016° al H. Tribunal le correspondia
determinar la compatibilidad o incompatibilidad con la libre competencia de las operaciones de
concentracion sometidas a su conocimiento y, en ejercicio de dicha potestad no contenciosa,
podia imponer condiciones a las que debian sujetarse obligatoriamente los sujetos consultantes

para que la respectiva operacion fuera concordante con la normativa de libre competenciaﬁ:

“Al establecer condiciones, lo que persigue el TDLC es que la operacion consultada no
devenga en anticompetitiva ni ilegal ante el Derecho de la Competencia. ...[A]l
establecerse condiciones o remedios en operaciones de concentracion se condiciona ‘la
operacién consultada, modificandola para hacerla compatible con la libre competencia’,
asi como evitar que se genere un dafno a dicho bien juridico, y por ende a los

consumidores™’.

De lo anteriot, se desprende inequivocamente que toda condicion o medida impuesta por el H.
Tribunal bajo el antiguo régimen de control de operaciones de concentracion, tiene un limite
innato, dado por lo que la doctrina ha denominado /egitimidad funcional, esto es, que toda
condiciéon se justifica unicamente en la medida en que esté dirigida eficazmente a la
consecucion de los fines que el H. Tribunal buscé en la respectiva resolucion con su

establecimiento.

Si una condicién o medida, entonces, deja de ser funcional al objetivo que justifico su
establecimiento, sea porque los riesgos que se buscaban prever desaparecieron, porque la
evolucién del mercado relevante en cuestion torno la medida en obsoleta, o por cualquier otra
raz6n, habra motivos fundados pata revisar su pertinencia desde una perspectiva sustantiva,
pues extender injustificadamente su vigencia podria dar lugar a regulaciones asimétricas
carentes de fundamento en petjuicio de un actor en el mercado y en contravencion finalmente
a la libre competencia:

“En sintesis [...], los remedios deben ser apropiados, efectivos y sujetos a ciertos
principios econémicos y legales del caso presentado. Asi, en atencién al principio de
proporcionalidad, corresponde que las autoridades de competencia identifiquen la

solucién menos restrictiva que remueva el riesgo anticompetitivo que originaria la fusion,

o bien, sustituyan medidas cuando son revisadas en un procedimiento de consulta [...]™.

En suma, desde el punto de vista sustantivo, la vigencia de toda condicion o medida esta, y
debe estar, asociada a un riesgo concreto que el H. Tribunal haya buscado evitar o mitigar con

5 Ley N°20.945, que “Perfecciona el Sistema de Defensa de la Libre Competencia”, publicada en el Diario Oficial el 30 de
agosto de 2016.

6 Velozo A., Javier y Gonzélez D., Daniela. “Reflexiones en Torno a Algunas de las Facultades Extrajurisdiccionales del
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia”, en “La Libre Competencia en el Chile del Bicentenario”, Thomson Reuters,
2011, p. 35.

7 Agiiero V., Francisco. Informe en derecho titulado “Incumplimiento y Modificacién de Medidas de Mitigacién Establecidas
por el TDLC", elaborado para la Fiscalia Nacional Econémica y acompaiiado a los autos Rol C N°279-2014 del H. Tribunal.

& [bidem.

9 Ibid., p. 35. Enfasis agregado. En adelante, todos los énfasis son agregados, salvo que se indique expresamente lo
contrario.
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su establecimiento y que, evidentemente, subsista. Por ello, una condicion o medida pierde su
razén de ser y, por ende, su justificacion u objeto en el derecho de la competencia, desde el
momento en que ésta deja de ser funcional al objetivo previsto por el H. Tribunal al momento
de imponerla.

L2, Las condiciones o medidas son esencialmente revocables concutriendo los
requisitos legales, doctrinarios y jurisprudenciales asentados, a través de los
medios procesales establecidos en el DL 211

Habiéndose expuesto las razones de fondo que, en abstracto, justificarfan alzar las condiciones
establecidas por resoluciones de este H. Tribunal, corresponde ahora analizar las vias
procesales a través de las cuales debe hacerse efectivo dicho alzamiento.

L.2.1. Las resoluciones que ponen término a un procedimiento no contencioso producen,
desde la optica procesal, la inimpugnabilidad de lo decidido, pero carecen de

inmutabilidad, pot lo que pueden ser modificadas o dejadas sin efecto si concutren
nuevos antecedentes

La calificacion de las resoluciones que ponen término a un procedimiento no contencioso -en
funcién de sus efectos- ha sido objeto de discusion doctrinaria y jurisprudencial.
Especificamente, se ha debatido si las mismas deben ser analizadas a la luz de los ctitetios
procesales tradicionales, es decir, si producen cvsa jusgada material, cosa _juzgada formal o cosa

juzgada provisional.

Asi, por ejemplo, este H. Tribunal ha sostenido que si producen cosa juzgada, pero que esta

seria de caracter puramente formal:

“[...] las decisiones de este Tribunal y la de los organismos de los que es sucesor legal
producen el efecto de cosa juzgada, el que es eficaz tan sélo en lo que dice relacion con el
proceso concreto en que se ha producido o con relacion al estado de cosas (persona,
objeto, causa) tenido en consideracion al decidir. No obstante ello, sobre la base de

nuevos antecedentes la cuestién puede renovarse mediante un nuevo proceso de caracter
contencioso o no contencioso ante este Tribunal. Esto es lo que se conoce en doctrina

como cosa juzgada formal que tiene como caracteristica la de la inimpugnabilidad, pero

carece de inmutabilidad™".

Otros autotes, en cambio, han acudido a conceptos ad hoc tales como el de wsa jusgada
antimonopdlica, con el propésito de describir los particulares efectos de dichas resoluciones en
sede de libre competencia:

10 H. Tribunal. Resolucion N°8/2005, Considerando Tercero.

11 Valdés P., Domingo. “Informe en Derecho Acerca de la Cosa Juzgada en el Orden Antimonopélico”, en “Reflexiones Sobre
el Derecho de la Libe Competencia: Informes en Derecho Solicitados por la Fiscalia Nacional Econémica (2010 - 2017)”, 2017,
p.621yss.
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“En este sentido, el articulo 32 del DL 211 resulta mas exigente que la cosa juzgada formal

toda vez que reclama nuevos antecedentes para que el asunto pueda ser nuevamente
resuelto en un procedimiento posterior. Asimismo, el articulo 32 del DL 211 es también

mas estricto que la cwsa juzgada sustantiva provisional, toda vez que aquel expresamente
reclama la concurrencia de nuevos antecedentes y no se basta con lo que una sentencia o
resolucion antimonopolica pueda disponer especificamente acerca de la mutaciéon de
clertas circunstancias que fundan la respectiva decision, supuesto que el articulo 32
autorizare la cosa juzgada material provisional. Estos nuevos antecedentes podtian
consistir en cambios de circunstancias, pero deberian ser de una entidad tal que permita
dar cumplimiento a todas y cada una de las notas exigidas para configurar nuevos

2

antecedentes
En lo que no existe duda, sin embargo -y esto es lo esencial-, es en que las resoluciones del H.
Tribunal -y, desde la reforma de 2016, de la Fiscalia Nacional Econémica (“ENE”)- que fijan
condiciones a ser cumplidas por las partes de una operacion de concentracion, no son
inmutables, sino que pueden ser revisadas o cambiadas en un nuevo procedimiento
sustanciado al efecto, sobre la base de nwevos antecedentes que resulten pertinentes y adecuados

para servir de fundamento a una nueva decisién sobre el caso de que se trate, distinta de la

decision original.

La fuente de esta mutabilidad potencial de toda decision del H. Tribunal, ya sea sentencia o
resolucion, se encuentra en el inciso primero del articulo 32 del DL 211, norma que dispone:

“Los actos o contratos ejecutados o celebrados de acuerdo con las decisiones del Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia, o de acuerdo con las resoluciones de la Fiscalia
Nacional Econémica para el caso de las operaciones de concentracién, no acarrearan
responsabilidad alguna en esta materia, sino en el caso que, posteriormente, y sobre la
base de nuevos antecedentes, fueren calificados como contrarios a la libre competencia
por el mismo Tribunal, y ello desde que se notifique o publique, en su caso, la resolucién

que haga tal calificacion™.

Asi, teniendo en consideracién esta norma y sus principios subyacentes, existe consenso en
orden a que las resoluciones que ponen término a un procedimiento no contencioso producen
un efecto de nimpugnabilidad de lo resuelto, pero carecen de inmutabilidad, pues el propio H.
Tribunal, posteriormente, y sobre la base de nuevos antecedentes, puede modificar lo decidido a

través de una nueva resolucion:

“Es por lo anterior que dichas resoluciones, como asi también las condiciones que en
ellas se establezcan, deben ser objeto de modificacion o extincion sélo en cuanto muten
substancial o significativamente los supuestos facticos, economicos o juridicos que las
sustentaron, y asi sea declarado por este Tribunal en un procedimiento que concluya con

un nuevo ejercicio de dicha potestad. Mientras ello no ocurra, las condiciones establecidas

12 bid., p. 682.



en esas resoluciones permanecen vigentes y su incumplimiento puede dar lugar a

responsabilidad infraccional en los términos del articulo 3 del D.L. N°211713,

Dicho lo anterior, corresponde ahora despejar las caracteristicas y requisitos que -desde una
perspectiva procesal- deben reunir los denominados nwevos antecedentes, para que se justifique la
modificacién o alzamiento de una o mas medidas impuestas por el H. Tribunal.

122 Los nuevos antecedentes deben ser idoneos y suficientes como para evidenciar la ausencia
de legitimidad funcional de las condiciones o medidas bajo analisis

Del hecho que las condiciones o medidas -segin se expuso- deban estar asociadas a riesgos
concretos y particulares, se deriva que existe un numero infinito de obligaciones, cargas o
prohibiciones que se puedan imponer a titulo de condicidn o medida, en tanto se cumpla con los
requisitos de debida pertinencia, eficacia y proporcionalidad. Esto dltimo, porque el contenido
preciso de dichas condiciones o medidas dependera, a su vez, de la gran variedad de hechos,
actos o convenciones potencialmente anticompetitivas que se evalien como plausibles por el
H. Tribunal -y que las condiciones o medidas estin precisamente llamadas a mitigar o evitar-'*.
Por lo mismo, el legislador tampoco estableci6 en el DL 211 un listado taxativo de requisitos
que deban cumplirse para alzar o modificar una condiciéon. En lugar de ello, opt6 en su articulo
32 por un concepto de textura abierta y genérico, como lo es la exigencia de nuevos antecedentes.
La referencia a dicho concepto genérico obliga a definir en cada caso particular la pertinencia o
no de alzar o modificar determinadas condiciones previamente impuestas.

Tlustrador a este respecto resulta lo sostenido por el H. Tribunal en la Resoluciéon N°18/2006,

en que senalo:

“Por_consiguiente, sobre la base de nuevos antecedentes de hecho, juridicos o
econémicos, que constituyan un cambio en las circunstancias que se tuvieron a la vista y
en consideraciéon al momento de resolver de una determinada forma o impartir una
instruccién, la cuestion puede renovarse por medio de alguna de las vias procesales

establecidas en el D.L. N°211 para dar inicio a un procedimiento ante este Tribunal5,

Como se observa, de dicha Resolucion se desprende, como aspectos esenciales: (i) que debe
tratarse de antecedentes de diversa indole, estableciendo el H. Tribunal un listado abierto al

€

referitse a “antecedentes de becho, juridicos o _econdmicos”; y (ii) que “constituyan un cambio en las

circunstancias que se tuvieron a la vista y en consideracion al momento de resolver”, esto es, que revistan de

novedad suficiente a fin de evitar que el H. Tribunal deba pronunciarse dos veces respecto de

un mismo asunto.

La aplicacién de ambos requisitos se ha materializado en la consideracién, por ejemplo, del
arribo de un régimen regulatorio posterior que se hace cargo de los riesgos identificados

13 H, Tribunal. Sentencia N°117/2011, Considerando Vigésimo Primero.
14 Velozo A., Javier y Gonzalez D., Daniela, Op. Cit,, p. 35.
15 H, Tribunal. Resolucién N°18/2006, Considerando Tercero.



previamente'’; de la desaparicién de tal riesgo por el cambio de variables competitivas,

haciendo innecesaria la medida'™"; de la falta de idoneidad pata resolver los problemas o
riesgos de competencia identificados a la fecha de su imposicién'g; o bien, de la aparicion de
mecanismos menos restrictivos u onerosos para las partes involucradas, que permitan mitigar

los riesgos de una manera igualmente eficaz”.

Como es posible reconocer, los ejemplos anteriores responden a la aplicacién del principio de
proporcionalidad, en tanto las medidas o condiciones impuestas por la autoridad sélo se
justifican si resultan, copulativamente, (i) necesarias para evitar un riesgo -pertinentes-; (i)
idéneas o utiles para dar solucion a ese riesgo -eficaces-; y (iii) proporcionales, es decir, que no

resulten mas gravosas que el riesgo que se pretende evitar. En la medida que las medidas dejan
de ser pertinentes, eficaces o proporcionales, entonces corresponde su alzamiento.

La postura de la FNE, por su parte, no difiere sustancialmente de lo resuelto por el H.
Tribunal. Sobre el patticulat, en el contexto del procedimiento no contencioso Rol NC N°418-
2013, se acompafi6 por parte de dicha entidad un informe en derecho elaborado por el
profesor Domingo Valdés Prieto, que se aboco al analisis especifico de esta materia, y concluyé
lo siguiente:

“Los nuevos antecedentes deben consistir en hechos juridicos y no meros argumentos
juridicos o econémicos, asi como tampoco nuevos medios probatorios. Si se aceptaran

nuevos argumentos juridicos o econémicos, no hallarfamos ante una interminable fase de
discusion que eternizaria los juicios. Analogamente, si fuera posible presentar, bajo el
rétulo de nuevos antecedentes, medios probatorios que no fueron presentados en el
procedimiento primigenio, se trataria de un solo y mismo juicio que contaria con un
probatorio perpetuo. Ambas situaciones resultan incompatibles con un Estado de
derecho. Asi, no se obtendria la certeza que requiere el Derecho y los hechos se estarian
continuamente juzgando bajo nuevos argumentos y nuevas probanzas, lo que ciertamente
pugnatia no solo con la paz social sino que también con una razonable administracién de
justicia”2!,

Al analizar los requisitos concretos que deben reunir los nuevos anfecedentes para ser aptos para

modificar o alzar una condicién o medida, el profesor Valdés sostuvo que debe tratarse:
o De “antecedentes reales”, esto es, que deben existir y ser susceptibles de pruebazz;

o De “antecedentes distintos”, lo que implica que debe tratarse de hechos no invocados ni

invocables en el procedimiento primigenio®;

18 H, Tribunal. Resolucién N°8/2005, Considerando Noveno.

17 H, Tribunal. Resolucién N°18/2006, Considerandos Decimotercero y Decimocuarto.
18 H, Tribunal. Resolucién N°12/2006, Considerando Cuarto.

19 H, Tribunal. Resolucion N°18/2006, Considerando Decimoséptimo.

20 |bid, Considerando Decimonoveno.

21 Valdés P., Domingo, Op. Cit., p. 662.

22 |bid. p. 684.

23 |bid. p. 685.



o De “antecedentes sobrevinientes”, es decir, que se generen con posterioridad al

procedimiento primigenio, o que se develen después de que la resolucion del H.
Tribunal esté firme?*;

o De “antecedentes directos”, lo que exige que los mismos tengan una incidencia inmediata y
directa en la decisién que se trata de rever™;

o  De “antecedentes vinculados”, a saber, que estén directamente relacionados con las partes y

la materia objeto de la decisién primitiva del H. Tribunal®; y

o De “antecedentes substantivos”, o sea, que tengan la aptitud o fuerza suficiente como para

modificar lo resuelto en un inicio”’.

1.2.3; El H. Tribunal es el 6rgano competente para pronunciarse sobre la pertinencia de
alzar las Condiciones impuestas en la Resolucion N°1

Si bien el art. 32 del DL 211 establece la posibilidad de modificar, revisar o revocar una
autorizaciéon favorable otorgada por el H. Tribunal, ni esta disposicion, ni ninguna otra del DL
211 ha establecido de manera explicita un mecanismo especial en virtud del cual ha de
solicitarse a la autoridad el alzamiento de condiciones impuestas al momento de aprobar una

operacion de concentracion.

Ha sido la jurisprudencia, tanto del H. Tribunal como de la Excma. Corte Suprema, la que,
interpretando las disposiciones del referido cuerpo normativo, ha resuelto aquel vacio
estableciendo que, para alzar dichas condiciones, debe ocuparse el mismo procedimiento que

se utilizé para su otorgamiento™ .

Lo anterior ha sido refrendado sin discusiéon por la doctrina autorizada, la que ha aludido al
antiguo aforismo telativo a que en derecho /as cosas se deshacen de la misma forma en que se hacen

para arribar a esta conclusién, es decir, que las condiciones o medidas impuestas en un proceso

2 |bidem.

25 |hid. p.686.

26 [hidem.

2 [bidem.

28 [ ] la modificacién de una o méas Condiciones de aquellas interpuestas por una Resolucion, es el procedimiento de
Consulta contemplado por el articulo 18 N°2 del D.L. 211”. H. Tribunal, resolucién de 5 de octubre de 2011, dictada en la
“Consulta de Copec S.A. sobre los efectos en Chile de su participacion en la propiedad de Terpel Colombia y medidas de
mitigacién”, Rol NC N°380-10.

2 “Se trata, en definitiva, de condiciones que, en cuanto tales, son permanentes, existiendo dos formas para que dejen de
surtir sus efectos o se modifiquen: (i) que el propio Tribunal les fije un plazo o fecha de término al dictarlas [...] o, (ii) que el

Tribunal, posteriormente y en virtud de lo dispuesto en el articulo 32, inciso 1° del D.L. N°211, las modifique, reemplace o
declare extinguidas, mediante una nueva resolucién, también dictada en ejercicio de las atribuciones contempladas en el

articulo 18 N°2 y mediante la tramitacién del procedimiento especial del articulo 31", “[...] la Unica manera juridicamente
procedente de dejar sin efecto o de modificar una condicion impuesta con motivo de una consulta es mediante otra en que

se solicite tal término o modificacion sobre la base de nuevos antecedentes, pudiendo contar para ello -durante el
procedimiento no contencioso respectivo- con la opinién de todos aquellos actores del mercado que quisieran intervenir en
el mismo”. H. Tribunal. Sentencia N°117/2011, Considerandos 23° y 80°.
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de consulta, previo a una operacién de concentracion, pueden ser dejadas sin efecto a solicitud
de quien tenga interés legitimo a través de un nuevo procedimiento de consulta®"*'*2,

En consecuencia, existe consenso en que el H. Tribunal es plenamente competente para
resolver la presente solicitud en orden a comprobar si, a la luz de los nuevos antecedentes que en
esta presentacion se hacen valer, las Condiciones establecidas en la Resoluciéon N°1 perdieron
su legitimidad funcional para los fines previstos al momento de su establecimiento.

A igual conclusion se llega al entender que el procedimiento consultivo da cuenta del ejercicio
de una facultad extra-jurisdiccional del H. Tribunal, de catricter administrativa”. Bajo esta
premisa, igualmente el acto revocatorio debe seguir la forma y el procedimiento usado para la emision del

acto que se revoca.

No altera lo antetior el hecho de haber entrado en vigencia la Ley N°20.945, que radica la
competencia para conocer y pronunciarse sobre las operaciones de concentraciéon en la FNE,
pudiendo esta entidad determinar las condiciones o medidas que deberan cumplirse para llevar
a cabo las nuevas operaciones de concentracion. Luego de la modificacion legal referida, el H.
Tribunal ha conservado las facultades establecidas en el numeral 2) del articulo 18 del DI 211
que le permiten analizar la conformidad o disconformidad con la libre competencia de un acto
existente”. La presente consulta se enmarca plenamente dentro del imbito de aquellas
facultades, toda vez que su objeto no es someter al conocimiento del H. Tribunal una
operaciéon de concentraciéon -en ningun caso se pide valorar o juzgar la Fusion- sino que
unicamente analizar la actual conformidad o disconformidad con la libre competencia de un
acto existente, emanado del propio H. Tribunal, como son las Condiciones fijadas por la
Resolucion N°1.

30 REGCOM, Informe en Derecho sobre la potestad consultiva en el derecho de la competencia, 2014, elaborado para la FNE y
acompafiado a los autos Rol NC 418-13 del H. Tribunal, p. 61.

3 Velozo A., Javier y Gonzalez D., Daniela, Op. Cit., p. 37.

2 Montt, Santiago, “Condiciones impuestas por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en el marco de una operacion
de concentracién en el derecho chileno”, Anuario de Derecho ptblico 2012, Santiago, Universidad Diego Portales, 2012, p.
478.

3 Silva, José Pedro, Informe en Derecho, 2017, elaborado para Transbank S.A. y acompanado a los autos Rol NC 435-2016
del H. Tribunal), p. 8 y s.; REGCOM, Op. Cit., p. 23.

3 QOlguin, Hernan, Extincién de los Actos Administrativos. Revocacion, Invalidacion y Decaimiento, Santiago, Ed. Juridica de
Chile, 1961, p. 205.

35 Véase al respecto la “Consulfa de Iberoamericana Radio Chile S.A. y otros sobre la participacion en concursos ptblicos
para la renovacién de concesiones de radiodifusion”, Rol NC N°447-2018 del H. Tribunal, la que fue declarada admisible por
resolucion de fecha 26 de junio de 2018. Sobre este punto, también es pertinente revisar la resolucion de fecha 22 de mayo
de 2018 dictada por el H. Tribunal a fojas 1490 del expediente de la “Consulta de GLR Chile Ltda. sobre compra de la totalidad
de las acciones de Iberoamerican Radio Chile S.A.”, Rol NC N°173-20086, la cual acogié un recurso de reposicion interpuesto
por la FNE con fecha 12 del mismo mes y afio (fojas 1475 y siguiente de los citados autos Rol NC N°173-2006). En dicho
recurso, la autoridad argumenté explicitamente que, en su opinién, “[...] el claro tenor literal del articulo 18 N°2 [del DL 211]
conduce a determinar que el H. Tribunal sigue siendo competente para conocer, por via no contenciosa, de cualquier hecho,
acto o contrato distinguible de una operacién de concentracion de aquellas definidas en los articulos 47 y siguientes [del DL
211]. Entre éstos: (i) Determinar la vigencia o aplicabilidad de las medidas impuestas en procedimientos no contenciosos
anteriores, hayanse estos referidos a operaciones de concentracién o no [...J’ (pp. 8 y 9 del citado recurso de reposicién de
la FNE).
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1.2.4, El dnico objeto de este procedimiento es evaluar la pertinencia de alzar las
Condiciones impuestas en la Resolucién N°1

Finalmente, en cuanto al objeto del presente procedimiento, la doctrina y la jurisprudencia han

sefialado que el mismo se ve limitado por el asunto sometido a consulta, el que queda fijado al

interponerse la misma, sin que posteriormente pueda verse alterado. Ello se desprende de la
i

necesatia congruencia que debe existir entre lo consultado y lo resuelto por el H. Tribuna

Lo anterior resulta ser efectivo tanto si se mira al procedimiento consultivo como uno
jurisdiccional no contencioso al cual se aplica la garantia constitucional que otorga el derecho a
un debido proceso -garantia que es plenamente aplicable en un procedimiento consultivo-"';
como si se le categoriza como el ejercicio de una facultad de naturaleza administrativa, a la que
tesultan aplicables las normas contenidas en la Ley General de Bases del Procedimiento
Administrativo, Ley N°19.880. En ese sentido el articulo 41 de la referida ley senala:

“La resolucién que ponga fin al procedimiento decidira las cuestiones planteadas por los
q g B P p
interesados [...] En los procedimientos tramitados a solicitud del interesado, la resolucion

deberd ajustarse a las peticiones formuladas por éste, sin que en ningin caso pueda
agravar su situacién inicial y sin perjuicio de la potestad de la Administracion de incoar de

oficio un nuevo procedimiento, si fuere procedente”.

Al ser el objeto de la presente consulta unicamente la solicitud del levantamiento de las
Condiciones impuestas 2 VIR hace quince afios con ocasién de la Resolucion N°1, no podria
mutar ésta, a riesgo de dar lugar a una resolucion ilegal, a discutir por ejemplo acerca de nuevas
conductas que se pudieran invocar o a condiciones diferentes que algun interviniente pudiera
querer solicitar, pues ello excederia con creces el objefo del presente proceso y requeriria
necesariamente de la apertura de un nuevo proceso ad hoc que discutiera esa eventual particular
materia, para guardar respeto al debido proceso legal.

En definitiva, de todo lo expuesto en este primer capitulo resulta claro que la vigencia de toda
condicién o medida impuesta por el H. Tribunal se justifica solo en la medida en que existan
riesgos concretos, precisos e identificados por el mismo H. Tribunal que ain deban ser

mitigados. Si dichos riesgos desaparecieron, o si las medidas se tornaron ineficaces o
extremadamente gravosas al ser contrastadas con los riesgos que se buscaron originalmente

mitigar, entonces las partes afectadas estan legitimadas para solicitar su alzamiento, siguiendo

las reglas de los articulos 18 N°2 y 31 del DL 211. Para ello, deberin acompanar -cumpliendo
con ciertos estandares jurisprudenciales y doctrinarios- antecedentes que den cuenta de la

existencia de nuevos antecedentes que revelen la falta de pertinencia, eficacia o proporcionalidad de
las medidas fijadas en el procedimiento originario, haciéndolas perder su /legitimidad funcional.

% En relacion con el principio de congruencia en el ejercicio de la facultad consultiva, véase: Depolo, Radoslav, Informe en
Derecho: Alcance y limites materiales de la competencia del H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en materia de
consultas, 2017, elaborado para Transbank S.A. y acompafiado a los autos Rol NC 435-2016 del H. Tribunal, p. 27; Silva, José
Pedro, Op. Cit., p. 30.

37 REGCOM, Op. Cit., p. 55; Nufiez, Ral, Informe en Derecho, 2014, preparado para la FNE y acompaiiado a los autos Rol
N°21.791-2014 de la Excma. Corte Suprema, p. 3 y s.; Silva, José Pedro, Op. Cit.,, p. 9.
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Ello, en el contexto de un procedimiento a partir del cual el H. Tribunal debera pronunciarse
concretamente sobre el objero de lo consultado, en aplicacion del principio procesal de
congruencia y de su simil aplicable a partir de la legislacion administrativa.

Habiéndose precisado lo anterior, en lo sucesivo expondremos las razones concretas -los nuevos
antecedentes- que, en concepto de VTR, dejan en evidencia la inadecuacién y total pérdida de
legitimidad funcional de las Condiciones fijadas en la Resolucion N°1, atendidas las actuales
caracteristicas de los mercados de telecomunicaciones en Chile, en especial del mercado de la
television pagada, metcado relevante sobre el que se pronunci6 la Resolucion N°1.

II.
La Resolucién N°1: mercado relevante y mercados conexos, justificaciones, objetivos y
legitimidad funcional de las Condiciones

II.1. Mercados analizados en la Resolucion N°1

La Resoluciéon N°1 fue dictada por el H. Tribunal con fecha 25 de octubre de 2004, para
decidir en el contexto de un proceso no contencioso, acerca de la consistencia de la Fusion con

la libre competencia.

Especificamente, el H. Tribunal discurri6, en su parte considerativa, sobre las consecuencias
que podia generar para la libre competencia la Fusién en (i) el mercado relevante de la

television de pago (incluida su faz agwas arriba de adquisicién de contenidos para television

pagada) y sus mercados conexos, esto es; (ii) el de telefonia fija o local. y, (iii) el de internet de

banda ancha®.

Como veremos en la seccion 11.2, el tinico mercado relevante que se analizé en calidad de tal,

fue el de la television pagada, por cuanto fueron exclusivamente los efectos de la Fusién en
dicho mercado -la generacién de una posiciin dominante transitoria para VIR en el contexto de

barreras a la entrada también temporales alli presentes- lo que motivo al H. Tribunal a imponer

las Condiciones contenidas en la Resolucion N°1.

En dicha resolucién, el H. Tribunal consideré también los efectos que la Fusion podia generar
en la faz aguas arriba del mercado relevante, esto es, en la adquisicion de contenidos por parte

de las empresas de televisién de pago”, peto lo hizo tnicamente en funcién del efecto que

38 H. Tribunal. Resolucion N°1, pp. 35 y 36.

% En el mercado de adquisicién de contenidos actiian como oferentes los denominados grupos proveedores de contenidos,
y que han sido definidos por la FNE como “[...] aquellas empresas dedicadas a estructurar canales o sefiales de television.
La actividad principal de los Proveedores de Contenidos consiste en el otorgamiento de licencias a los Operadores de TV
Paga para la transmisién de los distintos canales de television que negocian. Adicionalmente, venden publicidad para ser
incorporada a sus canales. En Chile, los principales actores del mercado son conglomerados extranjeros, entre los que
destacan, junto con HBO y Turner, Fox Latin American Channel Inc. [...]J, ESPN Inc., ESPN Enterprises Inc. Y Buena Vista
International Inc. [...] y Discovery Networks SL [...]. Con respecto a los conglomerados locales, el Canal del Fiitbol [...] es el
actor mas importante a tener en consideracién”. FNE. Informe de Aprobacion de la Operacion de Concentracién entre Time
Warner Inc. y AT&T Inc., 30 de agosto de 2017, pp. 4 y 5, emitido en el contexto del expediente Rol FNE N°F-81-2017. Como
veremos mas adelante, existe una marcada tendencia a la concentracion de los grupos proveedores de contenidos, la que se
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podia generar la Fusion en el mercado de la television pagada, al posicionar a VIR en ese

momento -y lemporalmente- COmo una empresa Con posiion dominante®.

Lo mismo puede predicarse de algunas Condiciones -que analizaremos #nfra-, que el H.
Tribunal estableci6 considerando lo que estim6 fueron ciertos riesgos de apalancamiento que
podian haberse generado prospectivamente a partir de la Fusiéon y, concretamente, de un
potencial abuso de la posiciin dominante temporal de VIR en el mercado relevante de la television

pagada, con efectos en algunos mercados conexos o relacionados (que fue el calificativo que les dio

el H. Tribunal*) en que VIR carecia de tal posicion.

Dicho de otro modo, de no haber generado la Fusion una posicion dominante transitoria de la
Compania en el mercado de la television pagada hubiese sido por completo innecesario
considerar su faz gguas arriba de adquisiciéon de contenidos o los mercados conexos, que, por su
propia definicién, son accesorios o dependientes -si se prefiere- del analisis del mercado

relevante de que se trata.

Sin perjuicio de lo anterior, los dos mercados conexos mencionados en la citada Resolucion

N°1 -el mercado de la internet de banda ancha® y el de la telefonia local®

principalmente por el H. Tribunal para los efectos de aprobar la Fusion, en atencion a que las
eficiencias_de ésta se materializarian en dichos mercados, como consta de los propios
considerandos de la Resolucion N°1, y que ahora se pasan a revisar.

- fueron considerados

En efecto, la principal motivacién del H. Tribunal para autorizar la Fusion, fue que ella
permitiria a la entidad resultante -la actual VTR- reducir significativamente sus costos y, gracias
a ello, competir con mayor fuerza en los mercados de la telefonia fija e internet de banda
ancha, desafiando la supremacia que mostraba la entonces Compania de Telecomunicaciones
de Chile S.A. (“CTC”), actual Telefénica Chile S.A. (“Movistar”) en ambos mercados. Ello, por
la via de llevar adelante un ambicioso proyecto de bidireccionalidad de la red*.

ha visto reflejada en las adquisiciones de CDF por parte del Grupo AT&T (a través de su unidad de negocios Turner) y de Fox
por parte del grupo Disney-ESPN, ambas aprobadas por la FNE sujetas a condiciones en el marco de las investigaciones Rol
FNE N°F-116-2018 y F-155-2018, respectivamente. Por contrapartida, actian como demandantes de contenidos los
operadores de television pagada.

4 H, Tribunal. Resolucién N°1, p. 43: “Es importante tener presente la posibilidad de que la posicién dominante [en el
mercado de la televisién pagada] de la eventual empresa fusionada pueda derivar en un poder monopsénico en los contratos
con los proveedores de senales a nivel nacional, que podria materializarse en la forma de negativa injustificada de compra
y/o en el ofrecimiento de precios que no dicen relacién con las condiciones de mercado”.

#1 H, Tribunal. Resolucion N°1, p. 44: “Potenciales efectos anticompetitivos en mercados relacionados. En caso de que la
empresa resultante de la eventual fusion consultada obtenga ganancias sobrenormales, puede subsidiar con parte de estos
recursos los valores de productos y servicios de mercados relacionados, como la telefonia fija y la banda ancha. Esto seria
atractivo en caso de que la empresa fusionada pudiese desplazar a su competencia en aquellos mercados relacionados, para
después obtener ganancias sobre normales en ellos”.

42 H, Tribunal. Resolucién N°1, pp. 40 y 41.

43 H, Tribunal. Resolucién N°1, p. 41.

4 H, Tribunal. Resolucién N°1, pp. 47 a 49. Especificamente, el proyecto de bidireccionalidad de la red de VTR estaba
enfocado en la expansion de la red hibrida de fibra coaxial de las empresas fusionadas a fin de: “a) Ofrecer capacidad
bidireccional a 50 nuevas comunas, cuyas redes hoy sélo permiten ofrecer a los consumidores los servicios de TVP
[television pagada] y no los de banda ancha o telefonia; b) Asi, en total, la empresa fusionada ofrecera red bidireccional a 87
comunas en todo el pais, cubriendo mas de 2,1 millones de hogares; c) Con este plan, que ni VTR ni Mi podrian acometer por
si mismas, las redes en estas nuevas comunas también estaran en capacidad de prestar los servicios de banda ancha y
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El H. Tribunal fue explicito en ello, como consta en varias secciones de la Resolucion N°1,
sefalando que la Fusion:

“|Plodda_implicar mayor competencia en los servicios de telefonfa y banda ancha,
siempre que se dé cumplimiento al plan de inversiones expuesto por los consultantes a lo

largo del expediente |[...]. Las empresas consultantes reducirian sus costos en un monto

que ellas estiman seria de 25 millones de dolares anuales en régimen para la escala actual
del negocio. De este monto total, mas de 10 millones son gastos que se reducen al
eliminar una de las redes en aquellos lugares en que existe superposicion de redes (apoyo
en postes, energia de red, mantencién de red, auditoria de clientes, etc.). Un monto
similar se ahorrarfa anualmente por eliminacion de duplicidades en gastos de
administracion, publicidad y ventas. Adicionalmente, el aumento de escala que se produce
al sumar los clientes de ambas empresas reduce los costos de programacion, enlace
internacional de Internet y otros. Ademas de los ahorros operacionales antes descritos, las
empresas consultantes sostienen que gran parte de los elementos de red, que dejarin de
ser necesarios en las zonas en que hay superposiciéon o duplicacion de redes, se podrin
reutilizar para darle bidireccionalidad a las redes de aquellas zonas en que sélo hay redes
unidireccionales. De esa manera se reduce en 44% el costo del proyecto de expansion de
la red bidireccional, lo que hara posible llegar con el ‘triple play’ a zonas menos atractivas
por su densidad de demanda™*.

Este objetivo pro-competitivo se cumplié con creces pues, gracias a la Fusién, VIR pudo
efectivamente competir mas eficiente y efectivamente en los mercados de telefonia local e
internet de banda ancha, modificando favorablemente la estructura de ambos mercados, segun

se explica en la seccion IV de esta presentacion.

I1.2.  El mercado de la television pagada es el unico mercado relevante para los
efectos de este procedimiento no contencioso, pues fueron los efectos de la
Fusion en dicho mercado los que justificaron la imposicion de las Condiciones

Sin perjuicio de que el H. Tribunal evalué positivamente la Fusion por sus efectos pro-
competitivos y las eficiencias a que daria lugar, aprobandola, consider6 de todos modos que
“[...] en_el corto plazo la fusion representa una concentracion muy importante en el segmento de la TV
pagada’®, lo que estim6 podia dificultar transitoriamente el desarrollo de la competencia en

dicho mercado y, consecuencialmente, en su faz aguas armiba de adquisicién de contenidos

televisivos.

telefonia fija que VTR y Ml ofrecen hoy a sus clientes en otras zonas y comunas del pais. En lo concerniente a los beneficios
en los mercados de telefonia e internet banda ancha, la fusion permitiria, segun los consultantes, un incremento sustancial
de los niveles actuales de cobertura geografica de la red bidireccional de la empresa fusionada y de la calidad con la que los
servicios de telecomunicaciones seran prestados. Asi, la empresa fusionada podra desafiar la posicién dominante que
actualmente posee Telefénica CTC en telefonia fija y le permitira ejercer una competencia efectiva en banda ancha”. H.
Tribunal. Resolucion N°1, p. 18.

45 H, Tribunal. Resolucion N°1, pp. 47 y 48.

4 H, Tribunal. Resolucién N°1, p. 49.
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En efecto, las Condiciones fueron elaboradas sobre la base de un analisis prospectivo del
mercado de la television pagada, fundado en que luego de la Fusion, la Compania pasatia a
contar con aproximadamente el 88% de participacion en dicho mercado, segin nimero de

suscriptores”.

Esa alta participacion significaba, en opinién del H. Tribunal, un eventual riesgo para los
competidores de la entidad fusionada -lo que motivo la adopcion, por ejemplo, de la
Condicién Primera de la Resolucion N°1-, para los consumidores finales del servicio -lo que
justifico la imposicion, por ejemplo, de las Condiciones Séptima y Octava-, y para los
proveedores de contenidos -lo que explicd, por ejemplo, la Condicién Quinta- (todas las

Condiciones se mencionan zfra).

En palabras del H. Tribunal:

“Asi, por ejemplo, la_concentracion de la prestacion del servicio de television pagada
puede producir un aumento de tarifas, sin que necesariamente se produzca una
disminucion de suscriptores lo que, naturalmente, estard en funcién de la elasticidad
precio de la demanda que este servicio presenta. De la misma forma, al anularse
promociones u otros incentivos para aquellos suscriptores que se cambien de proveedor,
se termina con la posibilidad de pagar tarifas promedio inferiores.

Por otra parte, la fusién amenaza con disminuir la diversidad en la oferta programatica.
En efecto, la existencia de mayores grados de competencia genera la posibilidad de elegir
la programacion de uno de los oferentes. Por tltimo, al disminuir la posibilidad de
cambiar de oferente se corre el riesgo de desmejorar la calidad del servicio. Pueden
sumarse a estos efectos las distorsiones que podrian presentarse con las compras de
contenido por parte de una empresa dominante™ . [...]

“La_competencia que se dard en servicios tan esenciales para el desarrollo del pais
entregara, a juicio de este Tribunal, beneficios que superan los costos de tener, por un
tiempo, una empresa con clara posicion dominante en el mercado de la TV pagada.

47 Segun informé la FNE mediante presentacion de fecha 9 de junio de 2004, en el procedimiento Rol N°240-03 de la H.
Comisién Preventiva Central que finalmente concluy6 en la Resolucion N°1 de este H Tribunal: “[...] en la oferta de television
de pago, VTR tiene una participacion cercana, incluido TV Max, al 58,3%; MI, 30,1%; la TV satelital 8,1%; y otros operadores,
3,5%" (pagina 10). Por ende, la suma de las participaciones de VTR y MI, en esa época (junio 2004), ascendia a un 88,4% del
total de suscriptores nacionales de television pagada.

48 H, Tribunal. Resolucién N°1, pp. 47 y 48.

49 Véase también, en el mismo sentido, H. Tribunal. Resolucion N°1, p. 43: “Es importante tener presente la posibilidad de
que la posicion dominante de la eventual empresa fusionada pueda derivar en un poder monopsénico en los contratos con
los proveedores de seriales a nivel nacional, que podria materializarse en la forma de negativa injustificada de compra y/o en
el ofrecimiento de precios que no dicen relacion con las condiciones de mercado.

Existe el riesgo también de que se produzca un eventual abuso de posicion dominante si la fusionada realiza practicas que
impidan u obstaculicen la distribucion de sefiales independientes en la parrilla basica de un operador de cable por medio de
represalias. Sus relaciones de propiedad y su poder de mercado en las ventas de seiiales, podrian incentivar a la fusionada a
que imponga precios excesivos o discriminatorios o la venta atada de sefiales producidas por empresas relacionadas con
Liberty.

Por ultimo, existe el riesgo de establecimiento de contratos de exclusividad o de distribucion exclusiva que impidan una
competencia potencial’.
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Este Tribunal tiene el convencimiento de que, en el mediano plazo, el dinamismo
tecnologico del sector eliminara esa posicion dominante en la TV pagada, aumentando la

competencia en todo el sector de telecomunicaciones. Incluso en el caso de que asi no
fuese, y solo la TV pagada por cable fuese factible economicamente para proveer este
servicio, es altamente probable que en las zonas mas atractivas, en que hoy coexisten los
servicios de las consultantes, pudiera entrar un competidor con igual tecnologfa, dado que

las economias de escala no parecen tan relevantes. Sin embargo, habida cuenta de la

importancia de los costos hundidos en esta industria, cualquiera sea la tecnologia con la
que se pretenda desafiar a este monopolio, las empresas que eventualmente quieran entrar
al mercado de la TV pagada se arriesgaran a enfrentar practicas predatorias por parte de la
empresa ya establecida. Es por eso que el Tribunal ha decidido imponer restricciones en
esta materia, segin se vera mas adelante en la parte resolutiva de este fallo.

Precisamente porque en el corto plazo la fusién representa una concentracién muy

importante en el s nto de la TV ada, el Tribunal ha decidido imponer condiciones

para la fusion, las mas determinantes de caracter transitorio [...]". [...]

“[...] este Tribunal considera que la operacién consultada puede obstaculizar el

desarrollo de la competencia efectiva en el mercado de la televisién pagada en el

corto plazo, por lo que su autorizacién se subordina al cumplimiento de las

siguientes condiciones [...].”".

Por consiguiente, fue unica y exclusivamente debido a esta situacion fransiforia o temporal de
dominancia de VIR en el mercado de la television pagada, y de la existencia de barreras a la
entrada respecto de ese mismo mercado, igualmente temporales, que el H. Tribunal subordiné
la autorizacion de la Fusion al cumplimiento de las Condiciones.

A nuestro entender, la /lgtimidad funcional que sustenta las Condiciones impuestas por la
Resolucion N°1 consiste en prevenir los riesgos concretos asociados a que VIR pudiera abusar

de dicha posicion dominante transitoria en el mercado de la television pagada y, mas

especificamente, los riesgos de abuso: (i) con fines explotativos de consumidores finales o de
proveedores de contenidos; y (ii) con fines exclusorios, (a) respecto de competidores actuales

o potenciales en el mercado de la television pagada, especialmente aquellos que utilizaban la

tecnologia satelital, que el H. Tribunal estimaba que desafiaria la posicion competitiva de las
empresas de television por cable -como en los hechos ocurrié-; y, (b) basados en los riesgos de

apalancamiento o leveraging derivados de la posicion adquirida en la television pagada, respecto de
competidores actuales o potenciales en los mercados conexos o relacionados de internet de

banda ancha y telefonia local, en los que VIR podria haber intentado traspasar su poder en el

mercado de la television pagada con una estrategia de apalancarmiento -mas alla de que el propio

H. Tribunal considerara dicho riesgo de baja probabilidad de ocurrencia®-.

50 H, Tribunal. Resolucion N°1, p. 49.
51 H. Tribunal. Resolucién N°1, p. 50.
52 H. Tribunal. Resolucién N°1, p. 44: “Potenciales efectos anticompetitivos en mercados relacionados. En caso de que la

empresa resultante de la eventual fusion consultada obtenga ganancias sobrenormales, puede subsidiar con parte de estos
recursos los valores de productos y servicios de mercados relacionados, como la telefonia fija y la banda ancha. Esto seria
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Sobre la base de esas consideraciones, el H. Tribunal f1j6 el texto definitivo de las Condiciones,
con el solo objetivo de evitar un deterioro o reduccion sustancial de la competencia en los

términos explicados™:

“PRIMERA. El grupo controlador de la empresa fusionada no podra participar, ni
directa ni indirectamente, por si o por medio de personas relacionadas -en los términos
previstos en el articulo 100 del Ley del Mercado de Valores, N°18.045-, en la propiedad
de companias operadoras de television satelital o via microondas en Chile, debiendo
proceder a la enajenacion de cualquier participacion que mantenga actualmente en
sociedades que exploten ese giro, dentro del plazo de seis meses contados desde la fecha

de la presente resolucion.

SEGUNDA. Se prohibe a la empresa fusionada participar, directamente o a traves de

personas relacionadas, en la propiedad de aquellas empresas calificadas como dominantes
por la Resolucion N°686, de 20 de mayo de 2003 de la H. Comision Resolutiva, en el

mercado de la telefonia fija. Del mismo modo, debera ponerse término al pacto vigente
entre CTC y MI dentro del plazo de seis meses a contar de la fecha de la presente

Resolucion. Asimismo, todo acto o convencion entre la empresa fusionada o sus

relacionadas con aquellas companias dominantes antes definidas, que impliquen
actuaciones comerciales conjuntas o algtin nivel de coordinacion en la operacion de ellas,

atractivo en caso de que la empresa fusionada pudiese desplazar a su competencia en aquellos mercados relacionados, para
después obtener ganancias sobre normales en ellos. Sin embargo, a juicio de este Tribunal, esto es extremadamente dificil
teniendo el competidor altos costos hundidos, como es el caso de la telefonia fija. Seria ademas, también en opinién del
Tribunal, poco rentable ya que la telefonia fija seguira siendo un mercado regulado mienfras no sea efectivamente
competitivo. Existe ademas el peligro de que se realicen ventas atadas de TV cable, telefonia y banda ancha. Los posibles
efectos en mercados relacionados antes indicados, seran causa de algunas medidas restrictivas contenidas en la parte
resolutiva”.

53 E| que evitar una reduccién sustancial de la competencia sea el objetivo de las medidas de mitigacion que se imponen en
el contexto de la aprobacion de una operacion de concentracion, es una conclusion asentada desde hace largos afos en la
jurisprudencia nacional. Asi, por ejemplo, se puede leer en varias sentencias del H. Tribunal y la Excma. Corte Suprema
previas a la modificacion al DL 211 en agosto de 2016: “Si bien este Tribunal concuerda con que la operacién consultada
implica los riesgos ya sefialados, generados por la concentracion de derechos de aguas en la zona, estima que cualquier
condicién que sea considerada como necesaria para mitigar los riesqos de una operacién sometida a su conocimiento, sélo

debe extenderse en tanto sea esencial para lograr dicho objetivo, y no corresponde que sea establecida como una
compensacién o gravamen que no fenga por objeto, en este caso, reducir las barreras de entrada a un deferminado

segmento de generacion hidroeléctrica”. H. Tribunal. Resolucién N°22/2007, p. 68; “303. Lo anterior implica que, para aprobar
una operacion con elevados riesgos para la libre competencia -como la que aqui se analiza-, las condiciones y medidas que
se impongan deben cumplir con determinados requisitos de procedencia y operabilidad, que hagan viable en términos
competitivos la existencia y desenvolvimiento en el mercado de la empresa resultante de la operacién que asi se apruebe. En
segundo término, en el caso bajo analisis las medidas que se impongan a la empresa resultante de la Operacién, en un
mercado de redes fuertemente concentrado como es el aéreo respecto de Chile, deben estar orientadas ademas a generar las
condiciones e incentivos necesarios y razonables para permitir el surgimiento o consolidacién de competencia efectiva que,
en el mediano y largo plazo, discipline el comportamiento de LATAM. Se trata, en definitiva, de restaurar las condiciones de
competencia previas a la Operacién, permitiendo la participacion en los mercados afectados de un competidor que pueda
reemplazar al que, una vez perfeccionada la misma, dejara de competir actual o potencialmente con LAN, esto es, a TAM”. H.
Tribunal. Resolucion N°37/2011, p. 116; “También se debe tener presente que las medidas que adopte el tribunal sélo pueden
tener como objetivo devolver al mercado el equilibrio perdido producto de la fusién. En este sentido se debe destacar que no
esta dentro de las finalidades de aquéllas, imprimir mas competencia al mercado, puesto que en definitiva el TDLC no ha sido
concebido como un ente promotor de aquél. De lo anterior surge que sus facultades dentro del ambito de una consulta, sélo

dicen relacién con el restablecimiento de la competencia en el escenario pre-fusion” Excma. Corte Suprema, sentencia de
fecha 30 de septiembre de 2013 en autos rol N°346-2013, Considerando Vigésimo Séptimo, pp. 72y 73.
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