
En lo pdncipal, interpone asunto no contencioso que indica; en el primet ottosí, da

cumplimiento a lo dispuesto por el Auto Acotdado No7/2006 de este H. Tribunal; en el

segundo otrosí, acompaña documentos; en el tercer otrosí, acompaña documentos y solicita

su confidencialidad; en el cuarto otrosí, solicita lo que indica; en el quinto ottosí, acredita

personería, acompañando documento; en el sexto ottosí, indica direcciones de coreos

electrónicos; y, en el séptimo ottosí, confiere patrocinio y poder.

H. Tribunal de Defensa de la Libte Competencia

Miguel Claudio Oyonarte §üeldt, abogado, en representaciít según se actedita en

otrosí, de VTR Comunicaciones SpA (Yfn" o l^ "ecr¡¡€Ñ), emptesa del giro de su

denominación, ambos domicüados en Avenida Apoquindo No4.800, piso 14, comufla de Las

Condes, al H. Tribunal de Defensa de la Libte Competencia ('H. Tribunal") respetuosamente

ügo:

eue, de conformidad con 1o dispuesto en los artículos 18 No2 y 31 del texto refundido del

Decreto Ley No211 sobre Defensa de Ia Libre Competencia ('DL 277"), / atenüdos los

antecedentes de hecho, de derecho y económicos que, a modo de resumen' se exponen a

continuación y se desarrollan luego en el cuerpo de esta presentación (secciones I a VI),

solicito terier por iniciado el presente asunto no contencioso en representación de VTR -por sí

y en su caüdad de sucesora legal de la sociedad absotbida Metrópolis Intercom S.A. ('MI"),

según se acredita en el segundo otrosí de esta presentación- y, en definitiva, alzar integtamente

las medidas de mitigación ('Condiciones") impuestas hace ya quince años por la Resolución

N.1/2004 de esre H. Tribunal ('Resolución No1'), dictada con fecha 25 de octubre de2004

en el marco del asunto flo contencioso Rol NC N"2-2004, carattlado Con¡ulta de Libe@

Comunicacionu de Chih tJno Ltda,1t Cistat Cbile Cornunicaciones SA, sobre la euentual fusión de

Metnípotis Intercom S A. y VTR S -4. ('Fusión")1-2'

En su decisión de 2004, el H. Tribunal reconoció que la Fusión generuna un actor -VTR- con

una posición de dominio transitoria en el mercado relevante de Ia televisión pagada. Sin perjuicio de

ello, aprobó la Fusión al consideraf que su impacto general en la industria de las

telecomunicaciones sería posidvo, puesto que genel:airra importantes eficiencias que

1 Texto completo disponible en: https:rru¡ww.tdlc.cUnuevo tdlcÁm-contenUuploadslresolucioneslResolucion I 2004.0df

[última visita: l3 de agosto de 201g]. El expediente del proceso Rol NC N'2-2004 de este H. Tribunal se solicita traer a la vista

en el cuarto otrosí de este escrito.
2 La Fusión se materializó el 13 de abril de 2005, mediante la suscripción de un Purchase and contibution Agreernenf entre

WR Globalcom S.A. (matriz de la .entonces. WR Banda Ancha S.A., sociedad a través de la cual, en ese momento, WR

prestaba servicios de televisión pagada y banda ancha a sus clientes), por un lado, y los anteriores dueños de Ml, Liberty

Comunicaciones de Chile Uno Limitada y Gristalerías de Chile S.A., por el otro. Así consta a fojas 977 y siguientes del

expediente Rol NG No2-2004 del H. Tribunal, caratulado "consulta de Liberty comunicaciones de Ghile uno Ltda" y cristal

Ghile Comunicaciones S.A., sobre la eventual fusión de Metrópolis lntercom S.A. y WR S.A"', que se solicita traer a la vista

en el cuarto otrosí de esta presentación. Por su parte, en el segundo otrosí se acompañan copias de las escrituras públicas

que acreditan que la actual WR es la sucesora legal de Ml y, por ende, el producto de la Fusión'

(-,
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promoverían su expansión y desarollo, especialmente en los mercados conexos de telefonía

fija e internet de banda arrcha, todo 1o cual a la luz de los hechos, probó ser efectivo.
I

Con todo, para prevenir eventuales efectos anticompetitivos asociados a la posición de dominio

fran¡itoria que adquirkía VTR en el mercado de la televisión pagada, el H. Tribunal impuso

ocho medidas de mitigación las Condiciones-. É.tr., tanto de tipo conductual como

estructutal, fueron muy diversas, y se detalTatá¡ oportunamente a lo latgo de esta ptesentación.

Sin embargo, cabe adelantar que, técnicamente, el coniunto de las Conüciones constitulre lo

quelahteratura eco¡ímicz denomina regulación asimétrica. esto es. meüdas aphcables a sólo vno

de los actores del mercado -en el presente caso. a VTR-. Como se expücará, tales regulaciones,

de acuerdo con la doctrina y la jurisprudencia, deben set necesariamente excepcionales y

transitorias, estando determinada tal excepcionalidad y transitoriedad por la necesidad de

evíta4odemitigar,riesgosconcIetoStambiénasimétricos.EnestecaSo,@
precaver los event¡ales efectos anicompeiivos a los que podna dar lugar la ?o¡ición de dominio

lrazrzT¿nb de VIR una vez perfeccionada la Fusión. en el metcado relevante de la televisión

pLgpd4,

El objeto dela regulación a¡imétrica asociado al cumplimiento de este patticular {tn de mitigación

de riesgos concretos se ha denominado legttinidad funcional de las medidas en cuestión. Pues

bien, en el cuerpo del escrito se ofrecerán argumentos y aritecedentes que conducen a la

inevitable conclusión de que las Conüciones impuestas por la Resolución No1 han petüdo

e¡terame¡te su legi tim i da d Íu n cio n a /.

Lo anterior, debido a qule la l¡osición dominante tran¡itoia de YTP. en eI merctdo rclevante de la

televisión pagada. a quince años de habet sido constatada, ya no existe y, iunto con ella,

desaparecieron, como es lógico, todos los riesgos de libre competencia que pudietan haberse

adjudicado a tal posición o relacionado con ella.

Según se mostrará, en el mercado de la televisíínpagada hoy existe efectiva competencia, por

lo que no se justifica en absoluto que un solo actot sea sufeto pasivo de una tegulación

particular. En efecto, de contar el 2004 con casi el907o de patticipación en el citado metcado

relevante, a marzo de 2019 la participación de VTR cayó a sólo un 32.670, según las cifras

oficiales que pubüca la Subsecretaría de Telecomunicaciones ('subtel')3, lo que se explica por

üstintas razones, enfte ellas, la fuette enüada de nuevos actores y tecnologías al metcado -

habiendo sido esto último previsto por el H. Tdbunal en la Resolución No1-. En efecto, como

se verá infra,laResolución No1 acertó notablemente al estimat que el dinamismo tecnológico

acabana, en el mediano plazo, cotla posición de dominio temporal de la Compañia en el mercado

en análisis.

¡ Las estadísticas oficiales de Subtel se encuentran disponibles para ser descargadas en el siguiente link:

https:rrrruw.subtel.qob.ctlestudios.y.estadisticas/televisionl [última visita: 13 de agosto de 2019].

En esta caracterización del mercado de la televisión pagada estamos utilizando una perspectiva tradicional al incluir

exclusivamente los servicios de permisionarios de servicios limitados de televisión, a fin de contar con las estadísticas

oficiales entregadas por la Subsecretaría de Telecomunicaciones. Naturalmente, la participación de mercado de WR se

diluye más todavía 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 penetración en los últimos años, en una tendencia

que sólo será creciente a futuro.
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Desde una perspecdva estrictamente jurídica, por su parte, la drástica disminución de la
participación de mercado de VTR y la consecuente desapadción de su posición dominante en el

mercado de la televisión pagada constituye un nueao antecedente que, al tenor del atículo 32 del

DL 211,, justifica plenamente la revocación de una decisión previa de la autoridad de libre

competencia, como lo es la Resolución No1.

Como se explicará, este nueal anÍecedente cumple con todos los requisitos identificados por la
jurisprudencia y doctrin^p^r^ evidenciar la ausencia de legitimidadfuncional de las Condiciones.

En síntesis, H. Tdbunal, conforme a lo que se expondrá en este procedimiento, resultará

totalmente claro que, desaparecida la posición dominanle fransitoia en el mercado de Ia televisión

pagadz que motivó la imposición de las Condiciones de la Resolución No1 -de suyo

excepcionales respecto de la igualdad que, en cfucunstancias normales, ha de reconocerse a los

distintos agerites económicos por expreso mandato de los números 2 y 22 del artículo 19 de la

Constitución Política-, éstas deben ser alzadas íntegramente. Lo contrado supondría arriesgar

precisamente aquello que se intentó precaver hace quince años, esto €s, el buen

funcionamiento competitivo del mercado de televisión de pago y sus mercados conexos en la

industda de las telecomunicaciones.

Para efectos de orden, hacemos presente al H. Tribunal que esta presentación se estructurará

sobte la base del siguiente ínüce:

Indice
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I.
Estándar exisible v üa idóneaDara alzat co¡diciones o medidas imouestas Dor el H.

Tdbunal en el contexto de procedimientos no contenciosos

Antes de entrar al análisis de las razortes que justifican que las Condiciones impuestas en la

Resolución No1 sean alzadas en su totalidad, nos referiremos en la presente sección

brevemente, I a modo de contexto, a las circunstancias y reqüsitos que -confome alaley,la
jurisprudenciayla doctdna autoizada- deben concurfir para que proceda la modificación de lo

tesuelto en una resolución ptevia pronunciada por el H. Tribunal en ejercicio de la potestad

que le confiere el numetal 2 delarticr:J.o 18 del DL21,1.

I.1. Toda condición o medida impuesta en un proceso no contencioso se justifica
únicamente si resulta funcional al objetivo de seguir ptecaviendo o mitigando
un riesgo concreto y previamente identificado para la libre competencia

Según lo resuelto por este H. Tribunal,"[[as reso/ucione¡ enprocedimientls'no contendosos', retponden

a un fn tatelar-preuentiuo que, en e/ casl de consabas sobre operaciones de concentración qxte n0 se ban

materialiiado, tiene como trasfondo la aplicación de un análisi¡prospectiuo ¡obre las condidones delmercadol el

impacto que la operación consultada pueda tener en las mismal'4.

4

a H. Tribunal. Sentencia N"11712011, Gonsiderando Vigésimo Primero.
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En ese contexto, en forma previa al cambio legal de 2016s, d H. Tribunal le correspondía

determinar la compatibilidad o incompatibilidad con la libre competencia de las operaciones de

concentración sometidas a su conocimiento y, en ejetcicio de dicha potestad no contenciosa,

poüa imponer condiciones a las que debían sujetarse obligatoriamente los sujetos consultantes

para que la respectivz operaciín fuera concordante con la normativa de libte competencia6:

"Al establecet condiciones, lo que persigue el TDLC es que la operación consultada no

devenga en anticompetitiva ni ilegal ante el Derecho de la Competencia. ...[A]l

establecerse condiciones o temedios en operaciones de concentración se condiciona 'la

operación consultada, modificándola para haceda compatible con la libre competencia',

así como evitar que se genere un daño a dicho bien jurídico, y por ende a los

consumidores"T.

De lo anterior, se desprende inequívocamente que toda condición o medida impuesta por el H.

Tribunal bajo el antiguo régimen de control de operaciones de concentración, tiene un límite

innato, dado por lo que la doctrina ha denominado legitimidad fundonaf , esto es, que toda

condición se justifica únicamente en la medida en que esté didgida eftcazmente a la
consecución de los fines que el H. Tribunal buscó en la respectiva tesolución con su

establecimiento.

Si una condición o medida, erltonces, deja de ser funcional al objetivo que iustificó su

establecimiento, sea porque los riesgos que se buscaban prever desaparecieron, porque la

evolución del mercado relevante en cuestión tomó la meüda en obsoleta, o por cualquier otra

razón, habú motivos fundados para tevisar su pertinencia desde una perspectiva sustantiva,

pues extender injustificadamente su vigencia podría dar lugar a regulaciones asimétricas

carentes de fundameflto en pe{uicio de un actor en el mercado y en contravención finalmente

a la libre competencia:

"En síntesis [...], los remedios deben set apropiados, efectivos y sujetos a ciertos

principios económicos y legales del caso presentado. Así, en atención al panci@
prapele , corresponde que las autoridades de competencia identifiquen la

solución menos restrictiva que remueva el desgo anticompetitivo que originaría Ia fusión,

o bien, sustitu]ran medidas cuando son revisadas en un procedimiento de consulta [...]"'.

En suma, desde el punto de vista sustantivo, la vigencia de toda condición o medida está, y

debe estar, asociada a un riesgo concreto que el H. Tribunalhaya buscado evitar o mitigat 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 González D., Daniela. "Reflexiones en Tomo 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,

20'l'1, p.35.
7 Agüero V., Francisco. lnforme en derecho titulado "lncumplimiento y Modificación de Medidas de Mitigación Establecidas

por el TDLC", elaborado para la Fiscalía Nacional Económica y acompañado a los autos Rol G N'279-2014 del H. Tribunal.
s lbidem.
s lbid., p. 35. Énfasis 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 condición o medida pierde su

nzón de ser I, por ende, su justificación t 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.

Las condiciones o medidas son esencialmente tevocables concuriendo los

requisitos legales, doctdnados y iutisprudenciales asentados, a tavés de los

medios ptocesales establecidos en elDL2ll

t.2

Habiéndose expuesto las razones de fondo que, en abstacto, justificarían alzar las condiciones

establecidas por resoluciones de este H. Tdbunal, corresponde ahora anabzat las vías

ptocesales a través de las cuales debe hacerse efectivo ücho alzamiento.

r.2.1. Las resoluciones que ponen término a un procedimiento no contencioso producen.

desde la óptca procesal. la inim?ugnabilidad de lo deciüdo. Pero carecen de

inmutabilidad. por lo qrse puede¡ ser moüftcadas o deiadas sirr efecto si co¡cuten

nuevos antecedentes

La cahftcación de las resoluciones que ponen término a un procedimiento no contencioso -en

función de sus efectos- ha sido objeto de discusión doctrinaria y jurisprudencial.

Específicamente, se ha debatido si las mismas deben ser analtzadas a la luz de los critetios

procesales tradicionales, es decir, si producen cosa juTgada mateial, cosa ju7¿ada formal o clsa

juTgada prouisional.

Así, por ejemplo, este H. Tribunal ha sostenido que sí ptoducen cosa juzgada, peto que esta

sería de carácter 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 eftcaz tan sólo en lo que dice relación con el

proceso concreto en que se ha producido o con relación al estado de cosas (petsona,

objeto, causa) tenido en consideración al decidir. No obstante ello, sobre la base de

nuevos antecedentes la cuestión puede tenovarse mediante un nuevo Proceso de carácter

contencioso o no contencioso ante este Tr{bunal. Esto es lo que se conoce en doctrina

como cosa iuzgada formal que tiene como característica la de Ia inimpugnabiüdad, peto

carece de inmutabilidad"lo.

Otros autores, en cambio, han acudido a coflceptos ad hoc tales como el de co¡a joryodo

antimonoprilicd', con el propósito de describir los particulates efectos de dichas tesoluciones en

sede de libre competencia:

1o H. Tribunal. Resolución N'8/2005, Considerando Tercero.
11 Valdés P., Domingo. "lnforme en Derecho Acerca de la Cosa Juzgada en el Orden Antimonopólico", en "Reflexiones Sobre

el Derecho de la Libe Competencia: lnformes en Derecho Solicitados por la Fiscalía Nacional Económica (2010 '20171",2017,

p. 621 y ss.
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"En este sentido, el artículo 32 de| DL 21,1, resulta más exigente que la nta ja7¿ada formal
toda vez que reclama nuevos anteeedentes Dara que el asunto Dueda ser nuevamente

resuelto en un procedimiento posterior. Asimismo, el artículo 32 delDL 21,'t es también

más estricto que la tvv ju?¿ada ¡a¡tantiua prouitiona/, toda vez que aquel expresamente

reclama la concurrencia de nuevos antecedefltes y no se basta con lo que una sentencia o

resolución antimonopóüca pueda disponer específicamente acerca de la mutación de

ciertas circunstancias que fundan la respectiva decisión, supuesto que el articulo 32

autorizare la cosa juzgada material provisional. Estos nuevos antecedentes podrían

consistir en cambios de ci¡cunstancias, pero deberían ser de una entidad tal que permita

dar cumplimiento a todas y cada una de las notas exigid^s paru configurar nuevos

antecedentes"l2.

En lo que no existe duda, sin embargo -y esto es lo esencial-, es erl que las resoluciones del H.

Tribunal -y, desde la rcforma de 201,6, de la Fiscaüa Nacional Económica ('ENE')- que fijan

condiciones a ser cumplidas por las partes de una opetación de concentración, no son

inmutables, sino que pueden ser revisadas o cambiadas erl un fluevo procedimiento

sustanciado al efecto, sobre la base de nueuls antecedentes que resulten pertinentes y adecuados

para servil de fundamento a una nueva decisión sobre el caso de que se trate, disdnta de la

decisión original.

La fuente de esta mutabilidad potencial de toda decisión del H. Tribunal, ya sea sentencia o

resolución, se encuentra en el inciso primero del attículo 32 delDL211, noma 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 Fiscalía

Nacional Económica paru el caso de las operaciones de concentración, no acauearán

responsabiüdad alguna en esta materta, sino en el caso que, posteriormente, y sobre la

base de nuevos antecedentes, fueren caliFtcados como contrarios a la libre competencia

por el mismo Tribunal, y ello desde que se notifique o publique, en su caso, la resolución

que haga tal califtcaciín".

Así, teniendo en consideración esta norrna y sus prirrcipios subyacentes, existe consenso en

orden a que las resoluciones que ponen término a un procedimiento no contencioso producen

un efecto de ininpugnabilidad de lo resuelto, pero carecen de inmatabilidad, pues el propio H.

Tribunal, posteriormente, y sobre la base de nueals dfttecedeÍtte§, puede modificar lo decidido a

través de una nueva resolución:

"Es por 1o anterior que dichas resoluciones. como así también las condiciones que en

ellas se establezcan. deben ser obieto de modificación o extinción sólo en cuanto muten

substancial o significativamente los supuestos fácticos. económicos o iurídicos que las

sustentaron. y así sea declarado por este Tribunal en un procedimiento que concluya con

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

7

12 lbid., p. 682.
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en esas resoluciones permanecen vigentes y su incumplimiento puede dar lugar a

responsabüdad infraccional en los términos del artículo 3 del D.L. No211"13.

Dicho lo anterior, corresponde ahora despejar las caractensticas y requisitos que -desde una

petspectiva procesal- deben reunir los denominados nueaos antecedentes, para que se justifique la

moüficación o alzamiento de una o más medidas impuestas por el H. Tribunal.

r.2.2. Los nueao¡ antecedentes deben ser idóneos ,v stftcientes como paru evtdenciarla ausencia

de /esitimidad funcionalde las condiciones o meüdas baio anáüsis

Del hecho que las condiciones o meüdas -según se expuso- deban estar asociadas a riesgos

concretos y particulares, se deriva que existe un número infrnito de obligaciones, cargas o

prohibiciones que se puedan imponer a título de condidón o medida, en taflto se cumpla con los

requisitos de debida pertinencia, efrcacia y ptoporcionalidad. Esto ultimo, porque el contenido

preciso de dichas condiciones o medidas dependerá, a su vez, de la gran variedad de hechos,

actos o convenciones potencialmente anticompetitivas que se evalúen como plausibles por el

H. Tribunal -y que las condiciones o medidas están precisamente llamadas a mittgar o evitar-l4.

Por lo mismo, el legislador tampoco estableció en el DL 271, un üstado taxativo de requisitos

que deban cumplirse para alzar o modificar una condición. En lugar de ello, optó en su artículo

32 por uri concepto de textura abierta y genérico, como lo es la exigencia de nueaos antecedentes.

La referencia ¿ dicho concepto genérico obüga a definir en cada caso patticular la pertinencia o

no de alzar o modificar determinadas conüciones pteviamente impuestas.

Ilustrador a este respecto resulta lo sostenido por el H. Tribunal en la Resolución No18/2006,

en que señaló:

"Por consisuiente- sobre la base de nuevos antecedentes de hecho. iurídicos o

económicos. que constitu)ran un cambio en las circunstancias que se ruvieron a la vista ]¡

en consideración al momento de resolver de una determinada forma o impartir una

instrucción. la cuestión puede renovarse por medio de alguna de las vías procesales

establecidas en el D.L. No211 paru dar inicio a un procedimiento ante este Ttibunal"ls.

Como se observa, de dicha Resolución se desprende, como aspectos esenciales: (i) que debe

tratarse de antecedentes de divetsa índole, estableciendo el H. Tribunal un listado abierto al

referirse a "antecedente¡ de hecho, jurídicos o económicol'; y (ii) que "consliltgan an cambio en las

rircunstanria¡ que se tuyieron a /a yi¡taJt en consideración a/ momenlo de re¡olue/', esto es, que revistan de

novedad sufi.ciente a fin de evitar que el H. Tribunal deba pronunciarse dos veces resPecto de

un mismo asunto.

La apltcación de ambos requisitos se ha mateiahzado en la consideración, por ejemplo, del

arribo de un régimen regulatorio posterior que se hace cargo de los riesgos identificados

13 H. Tribunal. Sentencia N"117120'11, Considerando Vigésimo Primero.
ra Velozo A., Javier y González D., Daniela, Op. Cit., p. 35.
1s H. Tribunal. Resolución N'18/2006, Considerando Tercero.
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previamente'6; de la desaparición de tal riesgo por el cambio de variables competitivas,

haciendo innecesaria la medidalT-'*; d. la falta de idoneidad para resolver los problemas o

desgos de competencia identificados a la fecha de su imposición1e; o bien, de la apaición de

mecanismos menos testrictivos u onerosos para las partes involucradas, que permitan mitigar

los riesgos de una Ín flet^igualmente eftcaz2).

Como es posible reconocer, los ejemplos antedores responden a la apltcación del principio de

proporcionalidad, eri tanto las medidas o condiciones impuestas por la autoridad sólo se

justifican si resultan, copulativamente, (i) necesarias pala evitar un riesgo -petinentes-; (ii)

idóneas o útiles pala dar solución a ese riesgo -eficaces-; y (iii) ptopotcionales, es decir, que no

resulten más sravosas que el riesso que se Dretende evitar. En Ia medida que las medidas deian

de ser Dertinentes- eficaces o orooorcionales. entonces corresDonde su alzamiento.

La postuta de la FNE, por su parte, no difiere sustancialmente de 1o resuelto por el H.

Tribunal. Sobre el particular, en el cofltexto del ptocedimiento no contencioso RoI NC No418-

201.3, se acompañó por parte de dicha entidad un informe en derecho elaborado pot el

profesor Domingo Valdés Pdeto, que se abocó al análisis específico de esta materia, y concluyó

lo siguiente:

"Los nuevos antecedentes deben consistir en hechos jurídicos y no meros argumentos

jurídicos o económicos, así como tampoco nuevos medios probatorios. Si se aceptaran

nuevos argumentos jurídicos o económicos, no hallaríamos ante una interminable fase de

discusión que eternizaría los juicios. Análogamente, si fuera posible presentar, bajo el

rótulo de nuevos antecedentes, medios probatorios que no fueron presentados en el

procedimiento primigenio, se tratatía de un solo y mismo juicto que contaria con un

probatorio perpetuo. Ambas situaciones resultan incompatibles con un Estado de

derecho. Así, no se obtendría la certeza que requiete el Derecho y los hechos se estadan

continuamente juzgando bajo nuevos argumentos y nuevas probanzas, lo que ciertamente

pugnaría no sólo con la paz social sino que también con una razonable administración de

justici¿"2t.

-Ll analtzar los reqüsitos concretos que deben teunir los nueaos antecedentes para ser aptos para

modificar o alzar una condición o meüda, el profesor Valdés sostuvo que debe tratarse:

De"anÍecedente¡ rea/el', esto es, que deben existir y ser suscePtibles de pnteba22;

De "antecedentes distintol', lo que implica que debe tratarse de hechos no invocados ni

invocables en el ptocedimiento pdmigenio'3;

r6 H. Tribunal. Resolución N'8/2005, Considerando Noveno.
l7 H. Tribunal. Resolución N"1812006, Considerandos Decimotercero y Decimocuarto.
r¡ H. Tribunal. Resolución N'12/2006, Considerando Cuarto.
re H. Tribunal. Resolución N'18/2006, Considerando Decimoséptimo.
20 lbid. Considerando Decimonoveno.
21 Valdés P., Domingo, 0p. Cit., p.662.
22lbid. p. 684.
23lbid. p.685.
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a De "antecedentes ¡obreuinientel', es decir, que se generen con posterioridad al

procedimiento primigenio, o que se develen después de que la tesolución del H.

Tribunal esté firme2a;

De "anlecedente¡ directol', lo que exige que los mismos tengan una incidencia inmediata y

dttecta en Ia decisión que se trata de revels;

De"sfitegdeille!-M', a saber, que estén directamente telacionados con las partes y

la matena objeto de la decisión primitiva del H. Tribunal26; y

De "antecedentes sub¡ ', o sea, que tengan la aptitud o f'¡etza sufi.ciente como para

modificat lo resuelto en un inicio27.

r.2.3. EI H. Tribunal es el ótgano competente para pronunciarse sobre la pertinencia de

alzat las Condiciones impuestas en la Resolución No1

Si bien el art. 32 del DL 211. establece la posibilidad de modificar, revisar o revocar una

autoizacíón favorable otorgada por el H. Tribunal, ni esta disposición, ni ninguna ota del DL
277 ha establecido de manera explícita un mecanismo especial en virtud del cual ha de

soücitarse a la autoridad el alzamiento de condiciones impuestas aI momento de aptobar una

operación de concentración.

Ha sido la jurisprudencia, tanto del H. Tribunal como de la Excma. Corte Suprema, la que,

interpretando las üsposiciones del referido cueÍpo nomativo, ha resuelto aquel vacío

estableciendo que, para alzar dichas condiciones, debe ocuparse el mismo ptocedimiento que

se utilizó para su otorgamientozs-ze.

Lo anterior ha sido refrendado sin discusión por Ia doctrina attoizada,la que ha aludido al

antiguo aforismo relativo a que efl derecho las cosas se de¡bacen de la misna folrua en que se bacen

para atibat a esta conclusión, es decir, que las condiciones o meüdas impuestas en un proceso

21 lbidem.
25lbid. p.686.

26 lbidem.
27 lbidem.
28 "[..,] ta nodificación de una o más Condiciones de aguellas interpuestas por una Resolución, es el procedimiento de

Consulta contemplado por el artículo 18 tf2 del D.L.211". H. Tribunal, resolución de 5 de octubre de 2011, dictada en la

"Consulta de Copec S,A. sobre los efecfos en Chile de su participación en la propiedad de Terpel Colombia y medidas de

mitigación", Rol NC N'380-10.
2e "Se tata, en definitiva, de condiciones que, en cuanto tales, son petmanenfes, existtendo dos formas para que dejen de

sufir 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. oosteriormente v en virtud de lo disouesto en el artículo 32. inciso 10, del D.L. //f211. las modifioue, reemolace o

declare extinouidas. mediante una nueva resolución, también dictada en eiercicio de las atribuciones contempladas en el

arficuto 18 l 2 v nediante la tanitación del procediminto esoecial del articulo 31"."L..1 la única manera jurídicamente

procedente de dejar sin efecto o de modificar una condición impuesta con motivo de una consufta es mediante otra en que

se solrcife tal término o modificación sobre la base de nuevos anfecedenfes, pudiendo contar para ello -durante el

procedimiento no confencioso respecffuo. con la opinión de todos aguellos actores del mercado que quisieran interuenir en

el mismo". H. Tribunal. Sentencia N'11712011, Considerandos 23'y 80'.

o
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de consulta. previo a una operación de concentración. pueden ser deiadas sin efecto a solicitud

de quien tensa interés leeítimo a través de un nuevo orocedimiento de coflsula30-31-32.

En consecuencia, existe consenso en que el H. Tribunal es plenamente competente para

resolver la oresente solicirud en orden a comorobat si. a la luz de los nueaos anteced.ente¡ oue en

esta oresentación se hacen valer. las Condiciones establecidas en la Resolución No1 perdieron

s! lesitinidad funcional oara los fines orevistos al momento de su establecimiento.

A tgual conclusión se llega al entendet que el procedimiento consuldvo da cuenta del ejercicio

de una facultad extra-jurisdiccional del H. Tribunal, de carácter administrativa33. Bajo esta

premisa, igualmente el acto revocatorio debe seguir lafo*o-y elpmcedimiento usado para la emisión del

acto qae ¡e reaocáq.

No altera 1o anterior el hecho de habet enttado en vigencia la Ley No20.945, que raüca la

competencia para conocer y pronunciarse sobre las opetaciones de concentración en la FNE,

pudiendo esta entidad determinar las condiciones o medidas que deberán cumplirse para llevar

a cabo las nuevas operaciones de concenftación. Luego de la modificación legal refedda, eI H.

Tribunal ha conservado las facultades establecidas en el numenl2) del artículo 18 del DL211
que le permiten anahzat la conformidad o disconformidad con la übre competencia de un acto

existente35. La presente consulta se enmarca plenamente dentro del ámbito de aquellas

facultades, toda vez que su objeto no es someter aI conocimiento del H. Tribunal una

operación de concenüación -en oi"g", caso se pide valorar o iuzgx la Fusión- sino que

únicamente anahzar la ac¡¡al conformidad o disconformidad con la libte competencia de un

acto existente, emanado del ptopio H. Tribunal, como son las Condiciones fijadas por la

Resolución No1.

30 REGCOM, lnforme en Derecho sobre la potestad consultiva en el derecho de la competencia,2014, elaborado para la FNE y

acompañado a los autos Rol NC 418-13 del H. Tribunal, p. 6,l.
31 Velozo A., Javier y González D., Daniela, Op. Cit., p. 37.
32 Montt, Santiago, "Condiciones impuestas por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en el marco de una operación

de concentración en el derecho chileno", Anuario de Derecho público 2012, Santiago, Univercidad Diego Portales,2012,p.

478.
33 Silva, José Pedro, lnforme en Derecho,2017, elaborado para Transbank S.A. y acompañado a Ios autos Rol l{C 435-2016

del H. Tribunal), p. I y s.; REGCOM, 0p. Git., p. 23.

s Olguín, Hemán, Extinción de los Acfos Administrativos. Revocación, lnvalidación y Decaimiento, Santiago, Ed. Jurídica de

Chile, 1961, p.205.
35 Véase al respecto la"Consulta de lberoamericana Radio Cñle S.A. y otros sobre la participación en concursos públicos

para la renovación de concesiones de radiodifusión", Rol NC N'447.2018 del H. Tribunal, la que fue declarada admisible por

resolución de fecha 26 de junio de 2018. Sobre este punto, también es pertinente revisar la resolución de fecha 22 de mayo

de 2018 dictada por el H. Tribunal a fojas 1490 del expediente de la "Gonsulfa de GIR Chile Ltda. sobre compra de la totalidad

de las acciones de lberoamerican Radio Chile 5.A.", Rol NC N'173-2006, la cual acogió un recurco de reposición interpuesto

por la FNE con fecha 12 del mismo mes y año (fojas 1475 y siguiente de los citados autos Rol NC N'173-2006). En dicho

recurso, la autoridad argumentó explícitamente que, en su opinión, "[,,] el claro tenor libral del artículo 18 N'2 [del DL 2111

conduce a determinar que el H. Tribunal sigue siendo competente para conocer, por vía no contenciosa, de cualquier hecho,

acto o contato distinguible de una operación de concentación de aquellas definidas en los artículos 47 y siguienhs [del DL

2111. Entre ésfos: (i) Determinar la vigencia o aplicabilidad de las medidas nnpuesfas en procedimientos no contenciosos

anteriores, háyanse estos referidos a operaciones de concentación o no [...['(pp.I y 9 del citado recurso de reposición de

la FNE).

11
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r.2.4. El único obieto de este orocedimiento es evaluar la oertinencia de alzar las

Condiciones imouestas en la Resolución No1

Finalmente, en cuaflto al obieto del presente procedimiento. la doctrina )¡ Ia iurisprudencia han

señalado que el mismo se ve limitado oor el asunto sometido a consulta. el que queda fiiado al

intemonerse la misma- sin oue oosteriormente oueda verse alterado. Ello se desorende de la

necesaria congruencia que debe existir entre 1o consultado y lo tesuelto por el H. Tdbunal36.

Lo anterior resulta ser efectivo tanto si se mira al procedimiento consultivo como uno

jurisüccional no contencioso al cual se aplica la garanla constitucional que otorga el derecho a

un debido proceso -garuntia que es plenamente aplicable en un ptocedimiento consultivo-37;

como si se le categoriza como el ejercicio de una facultad de natualeza administtaiva, a la que

resultan aplicables las normas contenidas en la Ley Genetal de Bases del Procedimiento

Administativo, Ley N'19.880. En ese sentido el artículo 41, dela referida ley señala:

"La resolución que ponga fin al procedimiento decidirá las cuestiones planteadas por los

interesados [...] En los procedimientos tramitados a solicitud del interesado. la resolución

deberá aiustarse a las peticiones formuladas por éste. sin que en ningún caso pueda

agravar su situación inicial y sin perjuicio de la potestad de la Administración de incoat de

oficio un nuevo procedimiento, si fuere procedente".

Al ser el objeto de la ptesente consulta únicamente la solicitud del levantamiento de las

Condiciones impuestas a VTR hace quince años con ocasión de la Resolución No1, no podría

mutar ésta, a riesgo de dar lugar a una resolución ilegal, a discutir por ejemplo acerc de nuevas

conductas que se pudieran invocar o a conüciones diferentes que algún interviniente pudiera

querer soücitar, pues ello excedería con creces el objeto del presente proceso y requeriría

necesali.amente de la aperttxa de un nuevo proceso ad hoc que discutier^ esa eventual particulat

materia, para gaardar respeto al debido ptoceso legal.

En definitiva, de todo Io expuesto en este primer capítulo resulta clato que la vigencia de toda

condición o meüda impuesta pot el H. Ttibunal se justifica sólo en la medida efl que existan

riesgos concretos, precisos e identificados pot el mismo H. Tribunal que aún deban set

mitigados. Si dichos riesgos desapatecieron. o si las medidas se tornaron ineficaces o

extremadamente gravosas al ser conftastadas con loE riesgos que se buscaron originaknente

mitigar. entonces las partes afectadas están legitimadas pam solicitat su alzamiento, siguiendo

las teglas de los artículos 18 N"2 y 31 del DL 211.Pan ello, debetán acompañar -cumpüendo

con ciertos estándares jurisprudenciales y doctrinarios- antecedentes que den cuenta de la

existencia de nueyos antecedentes que tevelen la falta de pertinencía, efrcacia o proporcionalidad de

las medidas fijadas en el procedimiento originario, haciéndolas perdet sa legitimidad funcional.

36 En relación con el principio de congruencia en el ejercicio de la facultad consultiva, véase: Depolo, Radoslav, lnforme en

Derecho: Alcance y límites materiales de la competencia del H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en materia de

consultas, 20,l7, elaborado para Transbank S.A. y acompañado 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; Núñez, RaúI, lnforme en Derecho, 2014, preparado para la FNE y acompañado a los autos Rol

N'21.791-2014 de la Excma. Corte Suprema, p. 3 y s.; Silva, José Pedro, Op. Cit., p. 9.

12



^>
Ello, en el contexto de un procedimiento a partir del cual el H. Tribunal deberá pronunciarse

concretamente sobre el objeto de lo consultado, en apücación del principio procesal de

congruencia y de su símil aplicable a partir de la legislación administrativa.

Habiéndose precisado lo anterior, en lo sucesivo expondtemos las f^zottes concretas -los nueuo¡

antecedentes- que, efl concepto de VTR, dejan en evidencia la inadecuación y total pérdida de

legititflidad fllncional de Ias Conüciones fijadas en la Resolución No1, atendidas las actuales

caracterísdcas de los mercados de telecomunicaciones en Chile, en especial del metcado de l¿

televisión pagada,mercado relevante sobte el que se pronunció la Resolución No1.

II.
La Resolución Not mercado relevante y mercados conexos, iustificaciones. obietivos y

Iesitimidad funcional de las Condiciones

II.1. Metcados a¡alizados en la Resolución Nol

La Resolución No1 fue üctada 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 Fusión con

la übre competencia.

Específicamente, el H. Tdbunal discurrió, en su parte consideradva. sobre las consecuencias

que poüa generar para la libre competencia la Fusión en (i) el mercado relevante de la

televisión de pago (incluida su faz agzz¿r ¿rz7¿ de adquisición de contenidos pata teleüsión

pagada) y sus mercados conexos, esto es: (ii) el de telefonía fiia o local y, (iii) el de intemet de

banda ancha38.

Como veremos en la secciónll.2, elúnico mercado relevante que se analizó en caüdad de tal.

fue el de Ia televisión pagada, pot cuanto fueron exclusivamente los efectos de Ia Fusión en

ücho mercado -la generacií¡ de :una ?o¡idtín dominante tran¡itoia para YTP. e¡ el cottexto de

barreras a la entrada también temporales allí presentes- lo que motivó al H. Tribunal a imponer

las Condiciones contenidas en la Resolución No1.

En dicha resolución, et H. Tribunal considetó también los efectos que la Fusión podía generar

e¡ la faz agua¡ arriba del mercado rclevz¡te, esto es, en la adquisición de contenidos por parte

de las empresas de televisión de pago3e, pero lo hizo únicamente en función del efecto que

l¡ H. Tribunal. Resolución No1, pp. 35 y 36.

3e En el mercado de adquisición de contenidos actúan como oferentes los denominados grupos proveedores de contenidos,

y que han sido definidos por la FNE como "[...J aquellas ernpresas dedicadas a estructurar canales o señales de televisión.

La actividad principal de los Proveedores de ConfenlUos consisfe en el otorgamiento de licencias a los Operadores de TV

Paga para la transmisión de los dísfintos canales de telev',sión que negocian. Adicionalmente, venden publicidad paÍa set

incorporada a sus canales. En Chile, los principales acfores del mercado son conglomerados extanjeros, entre los que

destacan, junto con HB| y Turner, Fox Latin American Channel lnc. [..J, ESPII lnc., ESPIú Enhrpnlses lnc. Y Buena Vista

lntemational lnc. [...] y Discovery Networks SL [...1. Con respecfo a los conglomerados locales, el Canal del Fúbol [...] es el

actor más importante a tenet en consideración". FNE. lnforme de Aprobación de la Operación de Concentración entre Time

Warner lnc. y AT&T lnc., 30 de agosto de 2017, pp. 4 y 5, emitido en el contexto del expediente Rol FNE N'F-81.2017. Como

veremos más adelante, existe una marcada tendencia a la concentración de los grupos proveedores de contenidos, la que se
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podía gerrerar la Fusión en el mercado de la televisión pagada, al posicionat a VTR erl ese

momento -y tenporalmente- como urra empres a con posición dominanteq.

Lo mismo puede predicarse de algunas Conüciones -que analizaremos infra-, que el H.

Tribunal estableció considerando Io que estimó fueron ciertos iesgos de apalancamiento que

podían haberse genetado prospectivamente a parit de Ia Fusión y, concretamente, de un

potencial abuso delaposición dominante temporalde VTR en el metcado relevante de la televisión

oasada- con efectos en alsunos mercados conexos o relacionador (que fue el calificativo que les dio,.
el H. Tribunalt') en que VTR carecía de tal posición.

Dicho de otro modo, de no haber generado la Fusión una posición dominante transitoia de la

Compañía en el metcado de la televisión pagada hubiese sido por completo innecesario

considerar su faz aguas arriba de adquisición de contenidos o los metcados conexos, que, por su

propia definición, son accesorios o dependientes -si se prefiete- del anáüsis del mercado

relevante de que se trata.

Sin peguicio de Io anteriot, los dos mercados conexos mencionados en la citada Resolución

No1 -el mercado de la intemet de banda anchaa2 y eI de Ia telefonía locala3- fueron considerados

principalmente por el H. Tribunal pata los efectos de @raúar la Fusión. en atención a que las

¿fa¿z¿7s de ésta se materializarían en dichos mercados. como consta de los propios

-

considerandos de la Resolución No1. y que ahora se oasan a tevisar.

En efecto, la principal motivación del H. Tdbunal parz attoÁzar la Fusión, fue que ella

permitiría a la entidad resultante -la acítalvTR- reducir significativamente sus costos y, gracías

a ello, competir con mayor fuerza en los metcados de la telefonía fiia e internet de banda

ancha, desafiando la supremacía que mostraba Ia entonces Compañía de Telecomunicaciones

de Chile S.A. ('CTC") , actualTelefónica Chile S.A. ('Movistat") en ambos mercados. Ello, por

la vía de llevat adelante un ambicioso pfoyecto de bidireccionaüdad de la red«.

ha visto reflejada en las adquisiciones de CDF por parte del Grupo AT&T (a través de su unidad de negocios Tumer)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'F116.2018 y F.155.2018, respectivamente. Por contrapartida, actúan como demandantes de contenidos los

operadores de televisión pagada.
10 H. Tribunal. Resolución No1, p. 43: "Es importante tener presente la posibilidad de que la posición dominante [en el

mercado de la televisión pagadal de la eventual empresa fusionada pueda derivar en un poder monopsónico en los confrafos

con los proveedores de señales a nivel nacional, que podría materializarse en la forma de negativa injustificada de compra

ylo en el ofrecimiento de precios que no dicen relacián con las condiciones de mercado".
ar H. Tribunal. Resolución No1, p. 44: "Potenciales efecfos anticompetitivos en mercados relacionados. En caso de oue la

emoresa resultante de la eventual fusión consultada obtenoa oanancias sobrenormales, puede subsidiar con oarte de estos

recursos los valores de oroductos v se¡vicios de mercados relacionados. como la telefonía fiia v la banda ancha. Esto sería

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".
12 H. Tribunal. Resolución N"1, pp. 40 y 41.
13 H. Tribunal. Resolución N'1, p.41.
4 H. Tribunal. Resolución N"1, pp. 47 a 49. Específicamente, el proyecto de bidireccionalidad de la red de WR estaba

enfocado en la expansión de la red híbrida de fibra coaxial de las empresas fusionadas a fin de: "a) Ofrecer capacidad

bidireccional a 50 nuevas comunas, cuyas redes hoy sólo permiten ofrecer a los consumidores los serviclos de TVP

[tetevisión pagada] y no los de banda ancha o telefonía; b) Así, en total, la emprcsa fusionada ofrecerá red bidireccional a 87

comunas en todo el país, cubriendo más de 2,1 millones de hogares; c) Con este plan, que niWR ni Ml podrian acometer por

sí mismas, las redes en esúas nuevas comunas también estarán en capacidad de prestar los servicios de banda ancha y
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El H. Tribunal fue explícito en ello, como consta en varias secciones de la Resolución No1,

señalando que la Fusión:

"lPlodría imolicar mavor comoetencia en los servicios de telefonía v banda ancha-

siemore oue se dé cumolimiento al olan de inversiones exDuesto oor los consultantes a lo

larso del exoediente [....l. Las emDresas consultantes reducirían sus costos en un monto

que ellas estiman sería de 25 millones de dólares anuales en régimen para la escala actual

del negocio. De este monto total, más de t0 millones son gastos que se reducen al

eliminar una de las redes en aquellos lugares en que existe superposición de redes (apoyo

en postes, energía de red, mantención de red, auditoria de cüentes, etc.). Un monto

similar se ahorana anualmente por eliminación de duplicidades en gastos de

administración, publicidad y ventas. Adicionalmente, el aumento de escala que se produce

al sumar los clientes de ambas empresas reduce los costos de progmmación, enlace

intemacional de Internet y otros. Además de los ahoros operacionales antes descritos, las

empresas consultantes sostienen que gran parte de los elementos de red, que dejarán de

ser necesarios en las zonas en que hay superposición o duplicación de tedes, se pg&¿g

ret¡'lizar oma daüe bidireccionalidad a las redes de aquellas zonas en que sólo hav redes

unidireccionales. De esa manera se reduce en 4470 el costo del pro)¡ecto de expansión de

la red bidireccional. lo que hará posible llegar con el'triple pla)r'a zonas menos atractivas

Dor su densidad de demanda"a5.

Este objetivo pro-competitivo se cumplió corl creces pues, gtacias a la Fusión, VTR pudo

efectivamente competir más eficiente y efectivamente en los mercados de telefonía local e

internet de banda ancha, modificando favorablemente la estructura de ambos mercados, según

se explica en la sección [V de esta presentación.

El mercado de la televisión paga,da es el único mercado televante para los

efectos de este procedimiento no contencioso, pues fueton los efectos de la

Fusión en dicho mercado los que iustificarcn la imposición de las Condiciones

tt.2.

Sin pe{uicio de que el H. Tribunal evaluó positivamente la Fusión por sus efectos pro-

competitivos y las eficiencias a que dana luga4 aptobándola, consideró de todos modos que

" [...] en el corfo bla:o la fasión rebresenta una mncentradtín may imboúante en el ¡esmento de la TV

Wadd'44,1o que estimó poüa üficultar transitoriamente el desarollo de la competencia en

dicho mercado y, consecuencialmente, en su faz aguas atriba de adquisición de contenidos

televisivos.

telefonía fija que WR y Ml ofrecen hoy a sus clienfes en ofras zonas y comunas del país. En lo concemiente a los beneficios

en los mercados de telefonía e intemet banda ancha, la fusión permitiría, según los consulfanfeg un incremento susfanchl

de los níyeles actuales de cobertura geográfica de la red bidireccional de la empresa fusionada y de la calidad con Ia gue los

serur'cros de telecomunicaciones serán presfados. Así, la empresa fusionada podrá desafiar la posición dominante que

ectualmente posee Telefónica CTC en telefonía fija y le permitirá ejercer una competencia efectiva en banda ancha". H.

Tribunal. Resolución N'1, p. 18.

a¡ H. Tribunal. Resolución No1, pp. 47 y 48.
16 H. Tribunal. Resolución N'1, p. 49.
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En efecto, las Condiciones fueron elaboradas sobre la base de un análisis ptospectivo del

mercado de Ia televisión pagada, fundado en que luego de la Fusión, Ia Compañía pzsariz a

contar con aproximadamente el 88% de participación en dicho mercado, según número de

suscriptoresaT.

Esa alta participación significaba, en opinión del H. Tribunal, un eventual riesgo para los

comoetidores de la entidad fusionada -lo que motivó la adooción. Dor eiemolo- de la

Condición Primera de la Resolución No1-, para los consumidores finales del servicio -lo que

justificó la imposición, pot ejemplo, de las Condiciones Séptima y Octava-, y pa&_]a§

@-loqueexpIicó,porejemplo,laCondiciónQuinta-(todaslas
Condiciones se mencionan infra).

En palabras del H. Tribunal:

"Así. oor eiemolo- la concentración de la orestación del servicio de televisión oasada

disminución de susc¡iptores Io que. naturalmente- estará en función de la elasticidad

orecio de la demanda que este servicio oresenta. De la misma foma. al anularse

oromociones u otros incentivos oara aquellos suscriotores oue se cambien de oroveedor-

se termina con la oosibilidad de oasar taflfas oromedio inferiores.

Por otra oarte- la fusión amenaza con disminuir la diversidad en Ia oferta oroxamática.

En efecto, la existencia de mayotes grados de competencia genera la posibilidad de elegir

la programación de uno de los oferentes. Por último. al disminuir la posibiüdad de

cambiar de oferente se come el riesgo de desmeiorar la calidad del servicio. Pueden

sumarse a estos efectos las distorsiones que podrían presentarse con las compras de

contenido por parte de una empresa dominante"o*-o'. [...]

"La comDetencia oue se dará en servicios tan esenciales Dara el desarrollo del oaís

entregará. a iuicio de este Tribunal. beneficios que superan los costos de tener. por un

tiemoo- una emDresa con clara oosición dominante en el mercado de la TV oasada.

a7 Según informó la FNE mediante presentación de fecha 9 de junio de 2004, en el procedimiento Rol N'240.03 de la H.

Comisión Preventiva Central que finalmente concluyó en la Resolución No1 de este H Tribunal: "[...] en la oferta de televisión

de pago, WR tiene una participación cercana, incluido TV Max, al 58,3%; Ml, 30,1%; la TV satelital 8,1%; y otros opeÍadorcs,

3,5%" (página 10). Por ende, la suma de las participaciones de WR y Ml, en esa época (junio 2004), ascendía a un 88,4% del

total de suscriptores nacionales de televisión pagada.
aE H. Tribunal. Resolución Nol, pp. 47 y 48.
ae Véase también, en el mismo sentido, H. Tribunal. Resolución No1, p, 43: "Es importante tener presente la posibilidad de

que la posición dominante de la eventual empresa fusionada pueda derivar en un poder monopsónico en los contratos con

los proveedores de señales a nivel nacional, que podría materializarse en la forma de negativa injustificada de compra ylo en

el ofrecimiento de precios que no dicen relación con las condiciones de mercado.

Existe el riesgo tanbién de gue se produzca un eventual abuso de posición dominante si la fusionada realiza prácticas que

inpidan u obstaculicen la distribución de señales independientes en la panilla básica de un operador de cable por medio de

represalias. §us relacíones de propiedad y su poder de mercado en las venfas de señaleg podrían incentivar a la fusionada a

que imponga precios excesrvos o discriminatorios o la venta atada de señales producidas por empresas relacionadas con
Liberty.

Por último, exrbte el ríesgo de establecimiento de contratos de exclusividad o de distribución exclusiva que impidan una

competen ci a poten ciaf' .
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Este Tribunal tiene el convencimiento de que. en el mediano plazo. el dinamismo

tecnolósico del sector eliminará esa oosición dominante en la TV oasada- aumentando la

competencia en todo el sectot de telecomunicaciones. Incluso en el caso de que así no

fuese, y sólo la TV pagada por cable fuese factible económicamente para proveer este

servicio, es altamente probable que en las zonas más atractivas, en que hoy coexisten los

servicios de las consultantes, pudiera entrar un competidor con igual tecnología, dado que

las economías de escala no parecen tan relevantes. Sin embatgo. habida cuenta de la

imoortancia de los costos hundidos en esta industria- cualouiera sea la tecnolooía con la
que se oretenda desaFtar a este monooolio. las emDresas oue evenrualmente ouieran entrar

al mercado de la TV oasada se arriessarán a enfrentar orácticas oredatorias oot oarte de la

emDresa va establecida. Es oor eso que el Tribunal ha decidrdo imooner restr{cciones en

esta materia. sesún se verá más adelante en la oarte resolutiva de este fallo.

Precisamente Dorque en el corto olazo la fusión reDresenta una concentración muv

importante en el sesmento de la TV oasada. el Tribunal ha decidido imooner condiciones

oarala fusión- las más determinantes de carácter transitorio [...1"s". ¡, . ..t

"[...1 este Tribunal considera que la operación consultada puede obstaculizar el

desatrollo de la competencia efectiva en el mercado de la televisión pagada en el

corto Dlazo. oor lo oue su autoñzación se subordina al cumolimiento de las

siguientes condiciones [. . ..l."''.

Por consisuiente. fue única v exclusivamente debido a esta situación tran¡iÍoia o temooral de

dominancia de YTF. en el mercado de la television pagada. :t de la existenca de barrerz;s a la,

entrada respecto de ese mismo mercado. igualmente temporales, que el H. Tribunal subordinó

la autorización de Ia Fusión al cumplimiento de las Conüciones.

A nuestto entender, la legitimidad funcional que sustenta las Condiciones impuestas por la

Resolución No1 consiste en prevenir los riesgos concretos asociados a que VTR puüera abusar

de ücha posición dominante transitoia en el metcado de la televisión pagada y, más

específicamente. los riesEos de abuso: (il con fines exolotativos de consumidores finales o de

proveedores de contenidost v (ii) con fines exclusorios. (a) resDecto de comoetidores actuales

o potenciales en el mercado de la televisión pasada. esoecialmente aquellos que urilizaban la/lII

tecnología satelital, que el H. Tribunal estimaba que desafiaría Ia posición competitiva de las

empresas de televisión por cable -como en los hechos ocurrió-; v, (b) basados en los riesgos de

abalancamienfo o leaerasing derivados de la oosición adquirida en la televisión oasada- resoecto de

competidores actuales o potenciales en los mercados conexos o relacionador de intemet de

banda ancha v telefonía local. en los que VTR oodría haber intentado trasDasar su ooder en el

mercado de la tele-. tsión pagada con una estategla de a?alancamiento -más allá de que el propio
H. Tribunal considerara dicho riesgo debaia probabilidad de ocurrenciasz-.

50 H. Tribunal. Resolución No1, p. 49.
sr H. Tribunal. Resolución N"í, p. 50.
sz H. Tribunal. Resolución No1, p. 44: "Potenciales efectos anticompetitivos en mercados relacionados. En caso de que la

emoresa resultante de la eventual fusión consultada obtenga qanancias sobrenormales, puede subsidiar con oarte de estos
recursos los valores de productos v seruicios de mercados relacionados, como la telefonía fiia v la banda ancha. Esfo sería
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Sobre la base de esas consideraciones, el H. Tribunal fijó el texto definitivo de las Condiciones,

con el solo objetivo de evitat un deterioro o teducción sustancial de la competencia en los

términos explicadoss3:

"PRIMERA. El cn¡oo controlador de la emoresa fusionada no oodrá oarticioar- ni

directa ni indi-tectamente. por si o por medio de personas relacionadas -en los términos

previstos en el artículo 100 del Ley del Mercado de Valores, No18.045-, en la propiedad

de comoañías ooeradoras de televisión satelital o vía microondas en Chile, debiendo

proceder a la enaienación de cualquier participación que mantenga actualmente en

sociedades que exploten ese giro, dentro del plazo de seis meses contados desde la fecha

de la ptesente resolución.

SEGUNDA. Se orohíbe a la emoresa fusionada oarticioar. directamente o a través de

Dersonas relacionadas- en la orooiedad de aquellas emDresas caüÍtcadas como dominantes

por la Resolución No686, de 20 de mayo de 2003 de la H. Comisión Resolutiva, en el

mercado de la telefonía fiia. Del mismo modo, deberá ponerse término al pacto vigente

entre CTC y MI dento del plazo de seis meses a contar de la fecha de la presente

Resolución. Asimismo, todo acto o convención entre la empresa fusionada o sus

relacionadas con aquellas compañías dominantes antes deFrnidas. que impliquen

actuaciones comerciales coniuntas o algún nivel de coordinación en la ooeración de ellas.

attact¡vo en ceso de que la emprese fusionada pudiese desplazat a su competencia en aquellos mercados relacionados, para

después obtener ganancias sobre normales en ellos. Sin embarso, a iuicio de este Tribunal, esto es extremadamente difícil

teniendo el competidor aftos costos hundidos, como es el caso de la telefonía fiia. Sería además, tambián en opinión del

Tribunal, poco rentable ya que la telefonía fija seguirá siendo un mercado regulado mientas no sea efectivamente

competitivo. Existe además el peligro de gue se realicen venfas afadas de TV cable, telefonía y banda ancha. Los posibles

efecfos en mercados relacionados antes indicado.s, serán causa de algunas medidas resfricfivas confenidas en la parte

resolutiva".
s¡ El que evitar una reducción sustancial de la competencia sea el objetivo de las medidas de mitigación que se imponen en

el contexto de la aprobación de una operación de concentración, es una conclusión asentada desde hace largos años en la

iurisprudencia nacional. Así, por ejemplo, se puede leer en varias sentencias del H. Tribunal y la Excma. Corte Suprema

previas a la modificación al DL 211 en agosto de 2016: "Sí bren este Tribunal concuerda con que la operación consultada

implica los ríesgos ya señalados, generados por la concentación de derechos de aguas en la zona, estima que cualguier

condición que sea considerada como necesaria para mitiqar los ries,oos de una operación sometida a su conocimiento, sólo

debe extenderse en tanto sea esencial para lograr dicho obiet¡vo, y no corresponde que sea estaólecida como una

compensación o gravamen que no tenga por objeto, en esfe casq reducir las baneras de entrada a un determinado

segmenfo de generación hidroeléctica". H. Tribunal. Resolución N"2212007, p. 68; "303. Lo anterior implica que, para aprobar

una operación con eleyados riesgos para la libre competencia -como la que aquí se analiza-, las condiciones y medidas que

se impongan deben cumplir con determinados reguisifos de procedencia y operabilidad, que hagan viable en términos

competitivos la existencia y desenvolvimiento en el mercado de la empresa resultante de la operación gue así se apruebe. En

segundo término, en el caso bajo análisis las medidas que se inpongan a la empresa resultante de la Operación, en un

mercado de redes fuertemente concentrado corro es el aéreo respecto de Chile, deben estar orientadas además a generar las

condiciones e incentivos necesarios y razonables para permitir el surgimiento o consolidación de competencia efectiva que,

en el mediano y largo plazo, discipline el comportamiento de UTAM. Se trata, en definitiva, de restaurar las condiciones de

comoetencia orevias a la Operación. pernitiendo la participación en los mercados afectados de un competidor que pueda

reemplazar al que, una vez perteccionada la misma, dejará de competir acfital o potencialmente con [A¡tI, esfo es, a TAM' . H.

Tribunal. Resolución N'37/201 1, p,'116; "También se debe tener presente que las nedidas oue adop|B

tener como obietivo devolver al mercado el eouilibrio perdido producto de la fusión En esfe senfido se debe destacar que no

está dentro de las finalidades de aquéllas, imprimir más competencia al mercado, puesto que en definitiva el TDLC no ha sido

concebido como un ente promotor de aqué|. De lo anterior surge que sus facultades dentro d

dicen relación con el restablecimiento de la comoetencia en el escenario pre-fusión" Excma. Gorte Suprema, sentencia de

fecha 30 de septiembre de 2013 en autos rol N'346-2013, Considerando Vigésimo Séptimo, pp.72y73.
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en cualquier mercado de telecomunicaciones, deberá ser sometido a la aprobación previa

de este Tribunal.

TERCERA. En concordancia con el Decreto No742 del Ministerio de Transportes y

Telecomunicaciones, en el caso de que la empresa fusionada realice ofertas coniuntas de

distintos servicios de telecomunicaciones. debetá señalar en éstas. separadamente y en

forma clara. el valor o precio y las condiciones de cada uno de los servicios ofertados.

Se prohíbe asimismo a la empresa fusionada comercializar en forma atada, esto es,

'imponiendo a una venta la de otro producto'en los términos del Arl 3,leüa b), del DL
211. la oferta de televisión por cable con la de acceso a Internet de banda ancha \r/o con

la de telefonía ftia.Tamooco podrá rcalizar ventas atadas de cualquier combinación entre

estos servicios. Sí podrá ofertados en forma coniunta siemore que la aceotación de la

oferta oor oarte de los consumidores sea totalmente libre v voluntaria. Tamooco oodrá

discriminar en la caüdad de la parrilla programática de la TV por cable ni en la de

cualqüera de los servicios de telecomunicaciones. atendiendo al número de ellos que el

consumidor conüate.

CUARTA. La emoresa fusionada deberá reahzar una oferta mavorista. de carácter

oúblico- no discriminatoÁa v de acuerdo a los orecios comoetitivos del mercado de

acceso a internet banda ancha. oaru cualquier ISP llnferileÍ Seruice Pruaidrr o Proveedor de

Servicio de Internet].

OUINTA. Se orohíbe a la empresa fusionada usar su ooder de mercado sobre terceros

iniustificadamente la comDra^ u ofrecer oor ellas un orecio oue no tensa relación con las

condiciones de comoetencia del mercado.

SEXTA. La emoresa fusionada deberá renunciar v no aceDtar en el futuro acnrar como

asente o distribüdor Dara nuestro país de los canales temáticos oroducidos o drstribuidos

nacional o internacionalmente.

Asimismo- la emoresa fusionada renunciará v no aceDtará en el futuro exclusividad almrna

resDecto de derechos de retransmisión televisiva de larsometraies cinematosráFrcos.

canales temáticos u otros producidos por cualquier empresa nacional o intemacional de

contenidos, estén o no relacionados con la controladora Liberty Media, condición que no

se hace extensiva a los acuetdos o contratos de transmisión exclusiva de eventos

específicos.

SÉpfIUe. Se establece como condición de la operación la oferta de los consultantes

contenida a fs.188, en orden a que la empresa resultante no rcabzará alzas de los ptecios

ni disminuciones en la calidad progamática en las zonas acttalmente abastecidas durante

los próximos tes años posteriores a la fecha de la materiaLzació¡ de la fusión, fuera de la

vadación de sus costos.
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OCTAVA. La emoresa fusionada deberá mantener una única oolítica de orecios

uniforme oara todo el territorio nacional sin discriminar entre zonas con o sin oresencia

de otros operadores que brinden servicios de Televisión pagada, mediante cualqüer
t . ;¡54ptataforrIra

Como se explica en detalle en las secciones III y IV de esta presentación, el objetivo buscado

por el H. Tribunal se cumpüó plenamente, al punto de que no sólo las condiciones de

competencia en el mercado relevante de televisión pagad^ y efi sus metcados conexos no

empeoraron, sino que han mejorado sustantivamente desde la aprobación de la Fusión, al

pulto de que hoy las Conüciones impuestas por la Resolución No1 han petdido sw objeto.

Finalmente, el propio H. Tdbunal teconoció expresamente en la Resolución

Nol que la legitimidad funcional de las Condiciones tendría una vigencia
tansitoria o acotada en e[ tiempo, supeditada a la petmanencia de las

características estructurales del mercado de la televisión pagada vigentes al

momento de aprobatse la Fusión

II.3.

En efecto, en vadas ocasiones el H. Tribunalhizo presente en Ia Resolución No1 el carácter

transitoio dela dominancia que adquiriría VTR en el mercado de la televisión pagada y, por ende,

también de la necesidad de mantener vigentes las Condiciones únicamente mientras esa

dominanda durara.

Así se observa de las citas de la Resolución No1 transcritas upra, donde se repiten expresiones

tales como "por un tiempo"ss y "en el corto pla7o"56 pata referirse alaposición dominante de VTR en

el mercado teferido.

Consistentemente, el H. Tdbunal a¡hz6la exptesiófl "en el nediano pla3o"s1 pata refedrse al

momento en que ücha dominancia tenporal desapareceríl .y, pon ende, también explrana la

razón de ser a objeto de las Condiciones-, ftuto de la fuerte competencia que, según el mismo

H. Tribunal previó, úaena consigo el desarollo y evolución de la tecnología de la televisión de

pago -fundamentalmente satelital-.

Este fenómeno -dinamismo tecnológico- fue destacado en vados pasajes de la Resolución

No1, y constituyó un argumerito nuclear en la decisión del H. Tribunal de aprobar la Fusión.

En ese sentido señaló:

"[...] el dinamismo tecnolórrico esoerable de esta industria ouede restrinsir o eliminat en

el futuro las barreras de entrada mencionadas y hacer muy inestables las fronteras del

mercado relevante de la TV pagada" 58.

s H. Tribunal. Resolución N'1, pp. 50 a 52.

55 H. Tribunal. Resolución l'1o1, p. 49.
56 H. Tribunal. Resolución No1, pp. 49 y 50.
s7 H. Tribunal. Resolución Nol, p. 49. La oración completa es: "Esfe Tribunal tiene el convencimiento de que, en el mediano

plazo, el dinamismo tecnológico del sector eliminará esa posición dominante en la TV pagada, aumentando la competencia

en todo el sector de telecomunicaciones" .

¡¡ H. Tribunal. Resolución No1, p.45.
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"Los asDectos tecnolórricos iuesan un oaoel fundamental en la con[tsuración de la

estrucrura del sector de las telecomunicaciones. En primer lugar, la existencia de

economías de densidad y economías de escala, tiende a resultar en estructr[as

concentradas. En sezundo lusar. el constante desarrollo de nuevas tecnolosías. v en

especial la convergencia de éstas. crea condiciones mul¿ dinámicas en los mercados.

abriendo la oosibilidad de comoeten ci^" 5e 
.

"El permanente desarrollo de nuevas tecnologías para producit los servicios de

comunicaciones disponibles, así como otros nuevos, crea condiciones de mercado mu)¡
1' , ¡>6llcunafiucas

Pues bien, v como pasamos a revisar a continuación, el análisis prospectivo efectuado en el año

2004 oor el H. Tribunal ha Drobado ser enteramente correcto. Dues el desarrollo de Ia

tecnología -fundamentalmente satelital, aunque también de otras- hizo posible un grado de

comoetencia tal en el mercado relevante de la televisión oasada. que VTR Derdró

iffemeüablementela/1osición dominante transiloia que obtvvo en dicho mercado'lnmeüatamente

VTR abuse de tal oosición dominante lva inexistente) en el mercado relevante o de aba/ancar¡e

en ella con efectos en los mercados conexos o relacionados.

III.
Nuevo antecedente:WR¡o tiene enla acttalidadt¡a posición dominante e¡el

mercado relevante de la televisión pagada

III.1. Definición del metcado televante de la televisión pagada

La Resolución No1 definió el mercado de la televisión pagada desde una p.eIspgsry

producto como el servicio que "f. ,,1 distibaye sen-ale¡ nat:ionale¡ e inÍernarionale¡ de leleri¡ión,

adidonales a las aue ofrece la Íeleuisión abiefta. bor cable. bor medio de satélite u olra fecnolosía. reribiendo

como contrabreslación a esle seruirio un baso mensual aue reali:an sas consamidores. En ésle bartidban. bor /o

tafill, empresas de TV cable como de TV ¡atelital, entregando un produclo ¡imilaf'61 .

Sobre este último punto, el H. Tribunal muy coffectamente previó que "I. ..J la TV ¡atelital es

hov t2004/ el sustituto má¡ cercano de la TV oor cable. E§la suiÍiÍilibilidad se inremenlará en e/ futuro en /a

nedida de aae /as diferencia¡ de brecio¡ entre ambas blataformas di¡minuyan v lo¡ co¡los bara el consamidor de

acceder a la TV ¡atelital se a¡imilen a los de la TV por cable" 62.

5e H. Tribunal. Resolución N'1, p.45.
60 H. Tribunal. Resolución N'l, p.46.
61 H. Tribunal. Resolución N'1, p.36.
62 H. Tribunal. Resolución N'1, p.36.
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Por su parte, desde una perspectiva geogfáfim, el H. Tribunal sostuvo acertadamente que se

úataba de un " [...J mercado nacional, reconociendo que hay Tonas del pais con niuele¡ de cornDetencia

di¡ímilel'63.

Las definiciones anteriores sorr las únicas pertinentes paru analtzar la presente solicitud de

alzamiento de las Condiciones, pues todas éstas se fijaron en atención a los desgos derivados

dela posición dominante tran¡itoia que alcanzaría VTR tras la Fusión en el mercado del ptoducto y

geogáfico de la televistínpagada.

Por lo taflto- el eiercicio analiaco oara determinar la mantención o desaoarición de üchos

riessos -v. por ende, la mantención o alzamiento de las Condiciones- debe necesariamente.,..'...........o..'...._

efectuarse sobre la base del mismo marco conceptual utilizado para identificarlos -y adoptarlas-

efl un primer momento.

En otras palabras, 1o que conesponde es at:ralizar Ia evolución del mercado nacional de la

televisión pagada efl estos quince años y determinar si las Condiciones, a la luz de esa

evolución, siguen siendo pertinefites, eficaces y proporcionales para prevenir los riesgos

corlcretos que les otorgaban legitimidad filncional y, de tal modo, les permitían asegurar la libre

competencia en dicho mercado o si, por el conftario, se han vuelto innecesadas para dicho fin

o, incluso peor, un obstáculo para su consecución.

Proceder de otro modo sería metodológicamente incorrecto pues, en los hechos, implicana

volver a pronunciarse sustantivamente sobre la Fusión, siendo que su adecuación a la

legislación nacional de übre competencia es mateda zaniada (cosa juzgada) desde 2004 y que,

por lo demás, ello excedería con mucho al objeto de lo solicitado por esta pafte en esta consulta

-solicitud que, como explicamos supra, determina la competencia de este H. Tribunal al

momerito de dictar la resolución que ponga término a este procedimiento-.

ttt.2. La catencia de unaposición dominante pot VIR en el metcado televante de la

televisión pagada constituye un nuevo antecedente que se encuentfa

plenamente evidenciado pot un cúmulo de circunstancias económicas y
fácticas

A la época de la dictación de la Resolución No1, post Fusión, las características del mercado

relevante de la televisión pagada erafl sustancialmente distintas a las existentes en Ia actualidad:

(i) Luego de la aprobación de la Fusión, Ia Compañia pasó 
^ 

coflt^t con un 88,4oh de

participación de mercado, teniendo como competidores a algunas incipientes

empresas de televisión sateüta16a -que mantenían un 8,1.5o/o de participación de

63 H. Tribunal. Resolución N'1, p. 42. Esta definición geográfica -nacional- también se aplicó a los mercados de internet de

banda ancha y de telefonía fija o local.
6a Como ya se explicó en la sección ll de esta presentación, en la Resolución Nol, el H. Tribunal consideró que la televisión

satelital era un sustituto de la televisión por cable, sin perjuicio de que la primera implicaba a esa fecha un costo inicial

mayor para el usuario por la instalación de antena y uno o más decodificadores para cada abonado. Al respecto, el H.

Tribunal sostuvo que: "En conclusión, este Tribunal considera que la TV satelital es hoy el susfifufo más cercano de la TV

por cable. Esta sustituibilidad se incrementará en el futuro en la nedida de gue las diferencias de precios entre ambas
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mercado- y oftas empresas regionales de televisión por cable de menor tamaño -

que contaban en conjunto con un 3,50/o-65.

(ii) Inmediatamente post Fusión, el índice de concentración Herfindhal-Hirschmann

("IHH') en el mercado de la televisión pagada alcanzó los 7 .729 puntos66.

(iii) En cuanto a las barreras a la entrada, el H. Tribunal constató que, especialmente

en la ptovisión del servicio de televisiónpagada a üavés de redes híbridas de fibra

coaxial ('HFC"), existían a esa fecha importantes costos hundidos o inversiones

irtecuperables,lo que afectabala contestabilidad de este mercado al implicar mayores

costos de salida. Adicionalmente, el H. Tribunal estimó que la red de VTR gozaba

de economías de escala y de densidad6T.

(t") En el 2006 -dos años después de la Fusión-, el índice de penetración de

suscriptores de televisiónpagada eta de s6lo 6,22 por cada 100 habit¿ntesó8.

(") A esa fecha, no había un desarrollo de intemet de banda ancha que permitiera el

advenimiento de los serr.icios de video sobre internetu oaer-tbe-lop (*OTT").

Por todo Io anteriot, el H. Tribunal consideró en 2004 que la Fusión generaba una podción

dominante de VTR en el mercado en anáüsis -aunque esencialmente trafisitlria-, precisamente

debido al desarollo tecnológico que caracteizaba (y rlgo. caracteizando) a esta industria.

En la actwaltüd, sin embargo. tal ?osición dominante ya no extste. Tal como lo previó Ia

Resolución N"1, aplicando un concepto de efciencia dinámica,las Condiciones impuestas a la

Compañía permitieron que se desarollara una efectiva competellcia en el mercado de la
televisión pagada, el cual hoy se encuentra caructeitzado por la fuerte presencia de la tecnología

satelital, la participación de nuevos actores y la disminución sustancial de su IHH. Ello, además

de la irrupción de un sustituto diferente como lo son las tecnologías OTT.

A continuación, se exponen brevemente los criterios que tanto este H. Tribunal como la
doctrina y Ia jurisprudencia de referencia consideran necesarios para configurar una posición

dominante,los que servfuán de guía para estructurat el análisis sobre cómo la concurrencia de los

nueal¡ antecedente¡ aquí presentados determina que ninguno de esos cdtedos se cumpla respecto

de VTR,lo que justifica elalzamiento de las Conüciones de la Resolución No1.

plataformas disminuyan y los costos para el consumidor de acceder a la TV satelital se asimilen a los de la TV por cable" . H.

Tribunal. Resolución Nol, p. 39.
6¡ H. Tribunal. Resolución N'l, p. 10.

66 lnforme económico titulado "lmpactos de la fusión WR-Metrópolis lntercom en el mercado nacional de las

telecomunicaciones: análisis ex post de un fallo controvertido", elaborado por Bitrán y Asociados, de fecha agosto de 2008,

p.13.
67 H. Tribunal. Resolución Nol, pp. 44y 45.
68 Según estadísticas oficiales de Subtel, las que se encuentran disponibles para ser descargadas en el siguiente link:

https:llwrrv.subtel.qob.cllestudios.y.estadisticas/televisionl [última visita: l3 de agosto de 20191. En 2004, previo a la Fusión,

la suma total de abonados a la televisión pagada era inferior a los 900.000. H. Tribunal. Resolución No1, p. 8, específicamente

el último párrafo donde que se compara el número de suscriptores de la televisión pagada con el número de socios de la hoy

desaparecida empresa de arriendo de videos Blockbuster.
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III.2.1. CÁtenos oara cahftcar de dominante a una comDañía en un mercado determinado

En la judsprudencia nacional, se pueden identificar al menos tres definiciones de posiciln

dominante6e: se ha utilizado en algunos casos (i) como sinónimo de fortaleza comercial que

permite la exclusión de competidores, distorsionando el proceso competitivoTo; (ii) como Ia
posibilidad de afectx el bienestar de los consumidores incrementando los precios con

independencia de la actuación de sus competidores"; y (iii) como inducción a pariu de un

efecto en el mercado que sólo pudieta haberse dado en condiciones de domfuancia de parte de

uno de sus actofesT2.

Uno de los ejercicios más claros de definición del concepto de posición dorniruante se encuentra en

la sentencia N"712/2011 del H. Tribunal, que definió poder de rzercado como "pla babilidadpara

actuar con indebendencia de ofro¡ combefidore¡ y del mercado, fiiando o establecienda condiciones oue ilo babrían

Podido obfenerse de no mediar dicbo ?odey''73. Esta definición constituye un claro acercamiento al

tratamiento que en Europa ha recibido este coricepto (ptara estos fines podemos homologar los

conceptos de posición dominante y de poder de mercado).

El derecho erropeo ha utiüzado, en efecto, un concepto de posición dominante reladvamente

estable durante los últimos 50 años, incorpotado actualmente en la Comunicación de la
Comisión 2009/C45/02, Orientaciones sobrv prioidadu d¿ control de la Comisión en su aplicación dcl

artículo 82 delTratado CE a la conducta exclulente abu¡iua de las empresu dominantes ("Orientaciones

de Ia Comisión"). Aquel texto define eI conceDto de dorninación en su párrafo 10. señalando:

"La dominación se ha definido conforme al Derecho comunitario como la situación de

ooder económico en oue se encuentra una emDresa v que oermite a ésta imoedir que hava

una competencia efectiva en el mercado de referencia. confiriéndole Ia posibiüdad de

comDortarse con un grado aoreciable de indeoendencia frente a sus comDetidores- sus

clientes v. finalmente. los consumidores. [....l Por lo seneral. una oosición dominante es el

resultado de varios factores que, tomados por separado, no son necesariamente

determinantes".

La definición contenida en las Orientaciones de la Comisión es sobre todo el resultado del

tratamiento jurisprudencial del concepto de dominancia o poder dominante enEttopa7a.

6e Ybar A., Mario. Comprendiendo el abuso de posición de dominio: Revisión de la doctina y iurisprudencia nacional y
comparada sobre las principales conductas exclusortas. En; Revista de Derecho Económico, Univercidad de Chile, 2013, pp.

16 a 18.

70 H. Tribunal. Sentencia N'10312010, Considerando Vigésimo Cuarto.
7r H. Tribunal. Sentencia N"93/2010, Considerando Trigésimo Segundo.
72 H. Tribunal. Sentencia N'63/2008, Considerando Centésimo Trigésimo Cuarto.
73 H. Tribunal. Sentencia N"fiA2U1, Considerando Sexagésimo Noveno.
7a El caso más emblemático a este respecto es Unífed Brands. En aquella oportunidad, el Tribunal de Justicia refundió los

diferentes conceptos que hasta ese momento se utilizaban para referirse a la posición dominante, estableciendo las bases de

la definición que actualmente se utiliza en la materia. Asunlo 27176, United Brands/Comisión, Pánafo 65. "Que la posición

dominante a la que se refiere el artículo 86 es la oosición de poder económico de una emoresa oue le permite obstaculizar el
mantenimiento de una comoetencia efectiva en el mercado de referencia. al darle la oosibllidad de actuar en buena medida

indeoendientemente de sus competidores, de sus clientes v en definitiva de los consumidores". Esta definición se ha

mantenido relatívamente estable en la jurisprudencia comunitaria posterior. Véanse, a modo de ejemplo: Asunto T.30/89, Hilti

AG/Comisión, párrafo 90: Asunto T.340/03, France Télécom/Comisión, párrafo 6.
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De este modo, el tratamiento del concepto de posición dominante en el viejo continente asume al

menos dos elementos esenciales: (i) la posibilidad que tiene la compañía en análisis de afectar a

sus competidores mediante su exclusión o impidiendo su ingreso; o bien, (ii) la posibilidad de

^ctluar 
en el mercado con independencia no sóIo de sus competidores sino que también de sus

clientes, pot la vía de abstraerse a los equilibrios del mercado (v.gr., del precio de equilibrio

competitivo), o, en otras palabras, de dictar tales equiübrios de metcado, en directo pe{ücio de

los consumidores.

Vetemos que VTR Lo goz^ actualmente de ninguno de aquellos ptivilegios en el mercado de la

televisión pagada, sino que, por el contrario, se encuentra suieta a una intensa competencia que

disciplina necesariamente cada uno de sus comportamientos comerciales. Como lo

detallaremos infm- no es oosible señalar que. en las condiciones actuales del mercado de la

televisión oaEada- VTR oueda acruar a su arbitrio con independencia de sus comDetidores. o

bien fiiar el orecio o la caüdad de sus oroductos v servicios sin consideración a los equilibrios

consumidores. Ello explica que no se justifique seguir manteniéndola sometidz a condicione¡

asimálica¡ fijadas hace quince años, en las que sólo cortespondería persistir respecto de qüen,
junto a otras condiciones adicionales, cuente todar¡ía hoy con,rr;r-Plsiciólt de dominio.

Siguiendo con este análisis en forma más detallada, las Odentaciones de la Comisión eritlegan

lineamientos a ser seguidos p^t^ coflstatar la presencia de un actor con posición dominante.

Indican que se deben anahzar al efecto al menos los siguientes tres factores:

a) Posidón de mercado de /a embresa en cueslión v de sas combetidores

Una primera aptoximactón para establecer si una empresa lúene dominancia en un mercado se

obtiene de su participación en é1. De este modo,las Odentaciones de la Comisión establecen la

improbabiJidad de una posición dominanle si la empresa en análisis cuenta con una cuota de

paticipación inferior al 40o/o en el mercado relevante y, más aún, si la misma ha sido

decreciente en el tiempo:

"Las cuotas de mercado proporcionan una primera indicación útil parala Comisión en

Io que respecta a la estructura del mercadoy ala importancia relativa de las distintas

empresas activas en el mercado"75.

"L¿ Comisión considera que unas cuotas de mercado bajas son generalmente un buen

indicio de una falta de poder de mercado importante. Según la expenencia de la

Comisión- no es orobable oue hava dominación si la cuota de mercado de la emoresa

en el mercado de refetencia es inferior a 400/0"76.

75 Comunicación 2009/C45/02 de la Gomisión, Orientaciones sobre prioridades de control de la Comisión en su aplicación del

artículo 82 del Tratado GE a la conducta excluyente abusiva de las empresas dominantes, párrafo 13.

76 lbid., párrafo 14.
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"La exDeriencia susiere que cuanto mavor es la cuota de mercado v cuanto mavor es el

oeriodo de tiemoo durante el cual se tiene dicha cuota. más orobable es que constituva

un indicio preliminat importante de la existencia de una posición dominante"77.

Así, si bien la participación del agente económico en el mercado no es un elemento definitorio,

es de todos modos un indicio muy relevante. Normalmente. una empresa con menos del 400lo

de cuota de mercado no se esir¡ra dorninanle. Para que pueda determinarse que una empresa

teng lurrr^ po¡ición dominante en un mercado con una participación cercafla a,l40o/o, tendrían que

concurril una serie de otras circunstancias concretas que así 1o determinatafl, las que serían en

cualquier caso excepcionalesTs. Tales circunstancias ocuffieron, por ejemplo, en el caso Briti¡b

Airwals, oportunidad en la que se condenó a una empresa que mantenía el39,7oh del mercado,

pero teniendo en consideración que sus otros cinco competidores más cercanos tenían una

paticipaciórL cencatTa al 60/o, es decir, se encontraban a una gran diferencia respecto de la fi.rma

que fue considerada como dominante- Asimismo, se tuvieron presentes las caractensticas propias

de ücha empresa, como sus operaciones de ted, que le permitían paticipar de un mercado más

amplio que sus competidores y con mayor frecuencia que ellos; y su condición de socio

cometcial obligatorio de los otros actores del mercado. En virtud de la suma de estos

elementos excepcionales fue que se consideró que British Airways tenia una posición dominante, a

pesar de que su participación en el mercado estuviera marginalmente bajo el umbral del40o/o7e.

Comentando este caso, Ias profesoras Alison Jones y Btenda Sufrin han señalado que:

"Es imoottante saber cuál es la oarticioación de mercado mínima con la que una empresa

es susceptible de ser considerada como dominante. EI rango crucial es 40-50 por ciento,

ya que sobte ello la dominancia se presume, y

aunque no imposible. Mientras menor sea la participación de mercado de la empresa,

mayor importancia adquieren otros factores que indican dominancia. La menot

participación de mercado en base a la cual una empresa ha sido considerada como

dominante para los propósitos del artículo 102. es 39,7 por ciento en British Airways"8o.

Esta mirada es, por lo demás, compartida pot la doctrina america¡a. En este sentido, el

profesor Louis Kaplow ha afirmado que:

"El concepto de monopolio denota control por solo una parte, sugiriendo una

paticipación de mercado del 100%. No siendo exclusivamente literal $r tal vez también

porque el estatuto se reFtere a monopolización, no monopoüo per se), una participación

77 lbid., párrafo 15.

78 Beneyto, José María y Maillo, Jerónimo. Tratado de Derecho de la competench, Unión europea y España, 2" Edición, Tomo

l, ed. Wolters Kluwer, Barcelona, p.450.
7e Asunto C.T.219r1999, British Airways c. Comisión, de 17 de diciembre de 2003, párrafos 210 a219.
80 Jones, Alison y Sufrin, Brenda. EU Competition Law. Text, Cases, and Materials. Oxford Univercity Press, Fifth Edition

(2014), pp. 340 y 341 (traducción libre del original: "lt is important to know the minimum market share at which an

undertaking is likely to be found to be dominant. The crucial range 's 40-50 per cent for above that there is a presumption of
dominance and below that dominance is unlikely thougltf possrble. The lower the market share of he undertaking the greabr

the significance which affacáes to the other factors indicating dominance. The lowest share at which an undertaking has

been found dominantfor the puryoses of arficle 102 is 39.7 per cent in British Airways").
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de mercado de 90oh [...] parece suficientemente cerca. Por contraste. una participación

del 33oh Darece muy leios de ello. Participaciones del 60% o 640/o aDarecen como dudosas

en los estándares ordinarios"sl.

Asimismo, es necesatio aclatar que una alta participación de mercado tampoco determina

necesariamente la existencia de wa posición dominante. Un ejemplo claro de ello es eI caso Bacardí

en España. Esta compañía tenía un 70o/o de participación en el mercado relevante, sin

embargo, no existían indicios de comportamientos independientes por pate de ella, no había

factotes estructurales o de situaciones de competencia anómalas (excepto la cuota), ni bareras

a la e¡úada. que justificaran la existencia de una posición dominante. En el caso en comento, se

desestimó la idea de que Bacatü tuviera .una posición de dominio,lo que se pudo reafirmar años

después de la decisión, en que su cuota de mercado había descendido por debajo del35o/o82.

A modo de conclusión pteliminar, en Io que interesa a este caso, una baia participación de

metcado (entendida como inferior al40o/o\ es indicativa en seneral de la ausencia de una bosición

de dominio.

81 Kaplow, Louis. lllarkef Share Thresholds: on the conflation of empirical assessmenfs and legal policy judgments. Harvard

Law and Economics, Discussion Paper N"692 (2011), p. 25. (traducción libre del original: "Monopoly denotes control by one

pafi, suggesting a market share of 100%. Not being overly literal (and perhaps also because ffie statufe speaks of
monopolization, not monopoly per se), a market share of 90% seemed [...f as close enough. A share of 33% by contrasl feels

way off the mark. Shares of 60% or 64% appear doubtful by ütis ordinary language standard'1. En el mismo sentido, la Corte

de Apelaciones del Segundo Circuito de Estados Unidos estableció que "[eJs dudoso que un 60% o 64% sea suficiente [para
considerar que una empresa tenga poder de mercadol; y ciertamente un 33% ro lo es". United States v. Aluminum Co. of
Am., 1¡18 F.2d 4'16,424 (2d Cir.1945) (traducción libre del original: "it is doubttul whefñersíxfy orsirty-four percent would be

enough; and certainly thirty-three lb nof'). Finalmente, para Thomas Klotz, "flJas Corfes establecieron, y tradicionalmente han

utilizado, el requisito de poder de dominio como un elemento para descartar infracciones a un bajo cosfo y esfuezo. Este

criterio provee de certidumbre a las firmas a la hora de contemplar sus estrafegrbs de negocio. Con el mismo ob,¡'efrvq esfe

artículo sugr'ere como una presunción el hecho de que una firma que posee menos del 50% de participación en un mercado

relevante definido apropiadamente carece de poder monopólico" RloE, Thomas. Monopoly Power: use, proof and

relationship to anticompetitive effecfs ín section 2 cases. Working Paper, 2008, p. 42 (traducción libre del original: "Courfs
established, and traditionally have used, the nonopoly power elemenf as a screen fo dispose of merifless cases with

minimum cost ot efforf. Such a screen provides valuable guidance to firms contenplating busrness súrafegles. ln keeping

with this objective, ffiis paper suggests a rebultable presumption that a firm wifñ less than a 50 percent market share in a
properly defrned relevant market lacks monopoly powel'1.
82 Resolución del Tribunal de Defensa de la Competencia español en el asunto Bacardí. Expediente R 36211999, Bacardí, de 30

de septiembre de 1999. Resolución disponible en https://wwwcnmc.es/sites/defaulUfilesl74773 7.pdf [última visita: 13 de

agosto de 20191. En este caso se investigó la denuncia en contra de Bacardí y Cía. S.A. por una supuesta conducta abusiva y
desleal consistente en utilizar publicidad presuntamente engañosa para confundir a los consumidores sobre el origen del ron

Bacardí con el fin de dificulhr la penetración en el mercado de uno de sus principales competidores, el ron Havana Club. La

denuncia fue desechada tanto por el Servicio de Defensa de la Competencia como por el Tribunal de Defensa de la
Competencia. Al respecto en el N'5 de los Fundamentos de Derecho, la Resolución del Tribunal de la Defensa de la

Competencia español estableció que: "flla cuestión decisfua es que, [,,,] el tener alrededor de un 70 por ciento de la cuota de

mercado, como ostente Bacardí en el mercado español, no constituye base sufcíenfe para atribuir a esta marca una posición

de dominio, porque la cuota de mercado no es en el presenfe expediente factor que determine una posición dominantd'.

Continúa en el No7 estableciendo que:"[u]na elevada cuota de mercado de una empresa no determina necesariamente una

posición de dominio para la misma. Es únicamente un factor que sólo con el concurso de ofros puede procurar tal posición

dominante. En el presente caso, una cuota de mercado tan elevada como la que ostenta Ron Bacardí en el mercado español

llama la atención y obliga a esmerar la investigación para averiguar si hay una posición de dominio, pero no puede servir
para declarar ésfa sin más". Se concluye este análisis en el No9, señalando que: "[eJs de resaltar que en ninguno de los
cihdos factores de la estructura de la empresa y de la sifitación competencial del mercado, la posición de la denunciada es

hegemónica, safuo en el referente a su cuota de mercado".
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Por ello, no es de exttañar que, en Chile, la Excma. Corte Suprema Lnya reconocido la

importancia de anahzar factores adicionales (pot ejemplo, la existencia de otros competidores

relevantes en el mercado de que se trate) alahoru de evaluat si una firma con una participación

de alrededor de un 40% tiene o no una posición de dominio:

"OCTAVO: Que esclarecido Io anterior procede examinar el segundo aspecto defrnido

en el fundamento sexto que antecede, esto es, la efectividad de que la demandada ostenta,

en el mercado relevante definido previamente, una posición domrnante o poder de

mercado [. . .] E" efecto, si bien Telefónica Móviles Chile S.A. presenta u¡a alta cuota de

mercado, que excede levemente del 39o/o, es lo cierto que se enfrenta a dos competidores

oue- individualmente considerados- rerristran oarticioaciones de un 360/o v de w 22o/o del

mismo mercado, esto es, cercanas en coniunto al 6070 del mercado de que se trata.

constatación de la oue se sisue oue las decisiones de la demandada en este ámbito oodrían

estar disciolinadas cuando menos Dor uno de sus comoeddores"s3,

Acertadamente, en este último caso, el máximo tribunal concluyó que no era posible atribuir

dominancia a tna flrma que, teniendo una participación bajo el 40oh, era seguida de cerca por

dos competidores relevantes que la presionaban competitivamente y 9ue, por 10 mismo, hacían

inverosímil una hipótesis de comportamiento independiente.

Lo anterior es- Dor último- olenamente consistente con los Drecedentes de sentencias
.

condenatorias de este H. Tribunal y la Excma. Corte Suprema en casos de abusos unilaterales

de nosición dominante desde el2004 ala fecha. En efecto. seEún se Duede revisar en el archivo

Excel "Tabla sentencias abuso de posición dominante. (v. final)"84 que se acompaña en el

semrndo otrosí- en el oeríodo indicado- la firma condenada oor abuso de oosición dominante

con menor participación de mercado fue la Compañía de Telecomunicaciones de Chile S.A.

co¡ un 47.60/o (año 2007) y 45.7o/o (año 2008)8s. De hecho,la gran mayona de las condenas se

refiere a empresas con más de un 6070 de participación de mercado -como Lan Airlines S.A y

LanCargo S.A.*u-,llegándose al extremo de firmas con más de un 90o/o de participación -como

la Compañía Chilena de Tabacos S.A.87- o de monopolios -como SCL Terminal Aéreo de

Santiago S.A. Sociedad Concesionariass o Empresa de Electricidad de Magallanes S.A.8e-.

83 Corte Suprema. Sentencia de fecha 8 de enero de 2018, pronunciada en los autos Rol 58.909-2016, Considerando Octavo.
Ea Para el análisis contenido en el archivo Excel "Tabla sentencias abuso de posición dominante. (v. final)", no se

consideraron los casos de abusos de posición dominante conjunta fallados entre el 2004 y el 2019, ni tampoco los casos de

incumplimiento infraccional de medidas de mitigación u órdenes impuestas por el H. Tribunal o la Excma. Gorte Suprema.

Asimismo, se hace presente que, como se puede observar en el citado archivo, en muchos casos de condena por abuso de

posición dominante las sentencias no explicitan el porcentaje exacto de participación de mercado del condenado, sino que

invocan conceptos como "empresa monopólicd' o "monopolio naturaf', o simplemente nada dicen al respecto.
E5 H. Tribunal. Sentencia N"97r2010, confirmada posteriormente por la Excma. Corte Suprema mediante resolución de fecha

14 de enero de 2011 en los autos Rol N'2140-2010.
¡o H. Tribunal. Sentencia N'55,2007, confirmada posteriormente por la Excma. Gorte Suprema mediante resolución de fecha

10 de octubre de 2007 en los autos Rol N'3732-2007.
87 H. Tribunal. Sentencia N"115/2011, confirmada posteriormente por la Excma. Corte Suprema mediante resolución de fecha

4 de diciembre de2012 en los autos Rol N'11968-2012.
¡¡ H. Tribunal. Sentencia N"75/2008, confirmada posteriormente por la Excma. Corte Suprema mediante resolución de fecha

28 de enero de 2009 en los autos Rol N'6545-2008.
¡s H. Tribunal. Sentencia N"73r2008, confirmada posteriormente por la Excma. Corte Suprema mediante resolución de fecha

26 de noviembre de 2008 en los autos Rol N'5505-2008.
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Por ende, es claro que paticipaciones de metcado claramente bajo el 40o/o no pueden,

razonablemente, ser consideradas aptas para configuratunaposición dominante.

b) Posibilidad de enÍrada o ex?ansión de conpetidores

Las Orientaciones de la Comisión establecen como segundo factor a considerar la plausibiüdad

de la enttada, o de la ame¡aza de entrada, de competidores potenciales o de ampliaciones en la

oferta o ptoducción de los competidores actuales. En ese sentido:

"[...] .t pertinente el impacto potencial de la expansión de los competidores existentes o

Ia entrada de competidores potenciales. incluida la amenaza de tal expansión o entrada. Si

la expansión es orobable- temoestiva v suFrciente. la emDresa puede verse disuaüda de

incrementat los precios. Pata que la Comisión considere que la expansión o la entrada es

probable, debe ser suficientemente rentable paru el competidor [...]. Para que [...] se

considere tempestiva, debe ser suficientemente úpida para disuadi' o impedir el ejercicio

de un poder de mercado sustancial. Para que [...] sea considerada suficiente [...] debe ser

de una magnitud capu de disuadir de cualquier intento de incrementar los precios por
parte de la empresa presuntamente dominante en el mercado de referencia"eo.

A este respecto, considerando el evidente ingteso y expansión de actores al mercado de la
televisión pagada en los últimos años, lo que ha llevado a VTR a rebajar su cuota de mercado

en más de cincuenta puntos porcentuales, se ha hecho eüdente que no existen batetas a la
entrada o limitaciones insuperables a la expansión en dicho mercado. Asimismo, el desarrollo

tecnológico a través de, por ejemplo, la penetración creciente de plataformas OTT o de

televisión por protocolo de internet ("IPTV'), ha profundizado en los últimos años esa

disciplina competitiva.

Lo mismo se puede predicat de sus metcados conexos. Tanto es así, que en los ultimos quince

años han ingtesado a los distintos metcados de telecomunicaciones nuevos actores que han

disciplinado alos incumbente¡ltistóncos, desafiando la dominancia que pudo haber existido en su

minuto, así como también distintas tecnologías antes divergentes han pasado a ser sustitutos

efi.caces enfte sí. Ejemplo evidente de lo anterior es lo que ha sucedido con la telefonta fija
local, la cual históricamente había sido considerada como una tecnolofu no desafiada por la
telefonía móvil, siendo ello declatado así por los predecesores del H. Tribunal y el mismo H.
Tdbunal hasta 2005e'. El cambio se produio en 2009, en virtud del Informe No2 del H.

e0 Comunicación 2009/C45/02 de la Comisión. 0p. Cit., Apartado ,l6.

erVéaselaResoluciónNo306,del lTdeenerodel9S9,pronunciadaporlaH.ComisiónResolutiva: "[...]lociertoesguela
telefonía móvil celular es una forma diferente de presfar el seruicio telefónico, con características orooias que lo diferencian
de la telefonía fiia o estacionaria llocall [..,] la telefonía celular está orientada al uso individual del abonado y, en cambio, la
telefonía estacionaria lo esfá al uso colectivo de varias personas [...] Tratándose, entonces, de dos modalidades dfferentes de
prestación de servicios telefónicos, no puede esfimarse que la telefonía celular sea un susfifufo de la telefonía estacionaria,
aún cuando ambas siruan para satisfacer una necesidad última y general de comunicación entre dos personas. Por ello, no
se ve inconvenienfe desde el punto de visfa de la líb¡e competencia, pera que una misma emüesa pueda prestar ambos
servrcrbs". El criterio mencionado se mantuvo con posterioridad, por medio de la Resolución No483, de 15 de abril de 1997,
pronunciada por la H. Comisión Resolutiva, que dispuso que "[...] la telefonía fija y la móvil son seryicios diferentes gue no
compiten entrc si, desfinadas a satisfacer neceslUades disfrnfas y específicas de los usuarios"; asimismo, por la Resolución
No686, de 20 de mayo de 2003, de la H. Comisión Resolutiva, que mantuvo la necesidad de fijación tarifaria respecto del
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Tribunal, en que éste reconoció el efecto ya disciplinador que a esa fecha ya imponía, en calidad

de sustituto más efrcaz,la telefonía móvile2.

"Así, la pequeña difetencia en precios, junto con la superioridad del servicio que, en

términos generales, ofrece Ia telefonía móvil, lleva a este Tribunal a concluir que el

teléfono móvil disciolina en oarte imoortante el comoortamiento comDetitivo de la

telefonía fiia v orobablemente lo hará más en los oróximos años [....l".

"lEls un hecho oue el acceso a internet debiera crecer cada vez más v con ello. la

oosibilidad oue estas fluevas tecnolosías de telecomunicaciones aumenten su

oarticioación de mercado v oueda disciolinar a las emoresas dominantes de telefonía

Ftia"93.

Es importante destacar que, en el caso en comento, el H. Tribunal entendió que subsistían

empresas con altas participaciones de mercado (con un 64,50/o de promedio nacional pan la

entonces CTC') y con posiciones declaradas como dominante?s las que, sin embatgo, el H.

Tribunal estimó habían pasado a set dewrtabhs atenüdo el rol protagónico que había alcatzado

la telefonía móvil.

Con mayor nzón un anáüsis de este tipo es aplicabie al mercado relevante de la televisión

pagada donde VTR y sus competidores no cuentan cor, posiciones de dominio. A este mismo

mercado del servicio público telefónico local, estimándolo como un mercado diferente en el cual subsistía una posrclrín

dominante de la entonces CTC; y la Resolución No2/2005, por medio de la cual el H. Tribunal declaró en su considerando 1.1

("Mercado relevante de producto"l que: "Las características propias de la telefonía local residencial o comercial, asociadas a

un lugar físico y a una red que lleva y trae táfico de comunicaciones a ese punto, no son comparables con la telefonía móvil

y permiten seqarar ambos merca ".
g2 

H. Tribunal. lnforme N"2/2009, Considerandos 1",2o,37o y 40o: "Los cambios tecnológicos han introducido un grado no

despreciable de competencia en el sector de las telecomunicacion*, antes ahsolutamente monopólico, y han llevado a los

organismos de defensa de la libre competencia y a los reguladores sectorbles a adoptar un camino gradual de

liberalización", "Qug desde el último proceso de regulación tarifaria, en los años 2003 y 2004, ha aumentado la competencia

entre redes, consísfenfe en un aumento moderado en la penetración de redes fiias alternativas a las de la empresa con

presencia dominante, y en un crecimiento explosivo en la penettación de la telefonía móvil'. "[S]e ha producido y se esfá

produciendo cada vez con más fueza, el fenómeno de la denominada 'Converoencia Tecnolóqica', que consisfe en que hoy

existen dryersas tecnologías que pueden presfarseruicios cadavez más similares. Asimismq una misma tecnología permib

prestar diverso.s seruícios, lo que hace complejo el análisis de mercado". "[Els posible decir que acfualmente se obserua un

proceso de competencia ente redes (fijas -alánbricas, de cable coaxial, fibra óptica, etc. o inalámbricas, WLL y Wimax- y

móviles), gue si bien mantienen algunas diferencias, están convergiendo hacia servicios cada vez más parecidos y con

precios más cercanos. Asimismo exisfe compefe ncia entre los drversos servícios gue se presfen a través de una misma red,

por drlstinfas empresas. Ambas formas de comoetencia *
competencia v desafiabilidad de las emoresas consideradas como dominantes en el mercado de la telefonía fiia". "Así, la

pequeña diferencia en precios, junto con la superioridad del seruicio que, en térninos generaleq ofrece la telefonía móvil,

lleva a este Tribunal a concluir oue el teléfono móvil disciplina en oarte imoortante el conoortamiento competitivo de la

telefonía fiia v probablemente lo hará más en los próximos años [...1". "IEIs un hecho que el acceso e intemet debiera

cada vez más v con ello, la posibilidad que estas nuevas tecnoloqías de telecomunicaciones aumenten su pafticipación de

mercado v pueda disciolinar a las emorxas dominantes de telefonía fiia".
e3 H. Tribunal. lnforme N"2/2009, Gonsiderandos 105' y 121".

eaH. Tribunal. lnforme N'212009, Considerando 55, Tabla No2.

e5 H. Tribunal. lnforme N'2,2009, Considerandos 122y'123:"En conclusión, y considerando el análisis de mercado expuesfo,

este Tribunal ha ttegado a la convicción que la empresa Telebnica CTC, Telsur, Telcoy y Entelphone aún tienen una posición

dominante en los mercados identificados en la Res. ¡lp686. I..J lto obsfanfg bajo las acfi¡ales condiciones de mercado, por

fodas las razones antes indicadas, no se hace imprescindible la regulación de tarifas máximas al cargo por conexión

telefónica, al cargo fijo, seruicio local medido (SLM) y seruicio de teléfonos públicos".
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respecto, un sigrio propio de la existencia de barreras ala enúada es Ia persistencia en el tiempo

de altas cuotas de participacióne6. A mntrario sensxl,1^ disminución consistente de aquellas cuotas

de mercado ha de intelpretarse necesariamente como una señal de la ausencia de tales

obstáculos ala enúaday ala expansión, como es el caso claro de este mercado, según se verá.

En este punto, adquiere relevancia el concepto de efdencia dinámica aplicado por H. Tdbunal al

momeflto de autorizar la Fusión. El H. Tribunal acertí adecuad¿mente su análisis prospectivo

acetc de la evolución del mercado de la televisiín pagada, entendiend o que la posición de dominio

que se configuraría a patúr de la alta concenüación alcanzada en dicho mercado en el

momento posterior a la Fusión, desaparecería en el mediano plazo ante la ausencia de barreras

a la enúada o, dicho de ofta manera, ante la posibiüdad cierta de entrada de nuevos actores y

del desarrollo de una tecoología competiava a la de HFC, como es la tecnología sateütal. Así,

efectivamente, sucedió, y con creces.

.) Poder de negociación de los cliente¡ o proaudores de la empresa b4o análisis

Finalmente, las Orientaciones de Ia Comisión establecen que un último criterio útil para

determinar si una compañía ejerce o no dominancia en un determinado mercado, es la existencia

de un alto o bajo poder de negociación de las contrapartes de la compañía en estudio. En ese

sentido,las Orientaciones de la Comisión señalan:

"Es posible que incluso una empresa que tenga una alta cuota de mercado no esté en

condiciones de actuar con un gtado apreciable de independencia frente a cüentes que

cuenten con la suficiente capacidad de negociación"e1.

Este último criterio viene a rattficar que VTR tampoco posee una posidón dominanÍe en el

mercado de la televisiónpagada. Primero, porque dada su cuota de metcado, no tiene un poder

inconüarrestable de negociación respecto de ningufra contraparte. Luego, porque todos sus

proveedores cuentan con suficientes altemativas de mercado para ofrecer sus productos y

servicios, los que, de ser atractivos para los consumidores finales, serán contratados por la

Compañía p^fa mafltener una necesafia competitividad frente a los demás oferentes del

mercado (e incluso los OTII) que también compiten por mantenet los contenidos más

valorados por los usuarios. Y, por último, porque en reaüdad son los gtandes gfupos

proveedores de contenido quienes ejercen poder de negociación contra VTR. Todo lo dicho se

anahza en detalle infra.

I1I.2.2. VTR no cumple con ninguno de los lineamientos o criterios establecidos por la
doctrina y iwspn¡dencía para ser consideodo como dominante en el mercado de la

televisión oasada

e6 Comunicación 2009/C45/02 de la Comisión. Op. Cit., Aparatado 17: "Unas alfas cuofas de mercado perstlstenfes pueden ser

señal de la existencia de obsfáculos a la entrada y a la expansión" .

e7 lbid. Apartado 18.
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,) De¡de e/ 2004 a la fecha, VTR ba berdido un borcentaie muy ¡u¡fancia/ de ¡u cuota 0 barticibación

de mertado

La evolución de las ciftas de participación de mercado de VTR y de los demás operadotes de

televisión pagzda presentes en Chile, demuestra la fuerte competencia existente en dicho

mercado y, además, el que VTR -ya parece evidente a estas alturas- no cuenta cofl'tJflz- plsición

dominante.

Desde la éooca inmediatamente posterior a la Fusión. han entrado seis nuevos actores que

ocupan una posición destacada en el mercado televante, existiendo hoy 11 empresas que

compiten fuertemente por la preferencia de los consumidores a lo largo del país: Directv Chile

Televisión Limitada ("DirecTV"), Moüstar, Claro Comunicaciones S.A. ("Claro"), Entel S.A.

("fu!"), GTD Manquehue S.A. ("GTD Manquehue"), Telefóruca del Sur S.A. ("88")'*,
Pacífico Cable S.A., Tu Ves S.A., Chile TV Cable S.A., CMET S.A. y VTR.

Esta entrada ha sido rentable, entre otras razofles, dada el notable aumento de suscriptores del

servicio de televisión de pago, según se detalla en la subseccíónb.f infra.

En lo que respecta a Ia evolución de la participación de mercado de VTR en este contexto de

específicamente. un 32.6%0. Ello da cuenta de un fenómeno de sostenida e ininterrumpida

-

pétdida de participación cuyo origen se remonta al año 2004 en que se aprobó la Fusión,

momento en el que la Compañía concentraba el88,4o/o de participación en este mercado.

Es decir. en estos quince años que han transcurrido desde la dictación de la Resolución No1.

mercado,lo que desde luego permite descattar cualquier posibiüdad de dominanria.

Este fenómeno, naturalmente, es consecuencia del intenso dinamismo del mercado que ha sido

capitabzado por sus competidores, varios de los cuales -como Movistar, Claro y DirecTV-, son

grandes fimas multinacionales con gran capacidad financiera.

Los siguientes gráficos muestran la evolución y la situación actual del mercado relevante de la

televisión paga.da en Chileee, en cuanto a sus principales actores y sus participaciones:

s8 Desde 2010 Telsury GTD Manquehue son parte de un mismo grupo empresarial: el Grupo GTD.

ee Hacemos presente desde ya al H. Tribunal que estos datos son conservadores, pues no consideran el efecto disciplinador

de las plataformas OTT.
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Gráfico N"l

Participaciones de mercado de las principales opetadoras de televisión pagada (pot
número de suscriptores) y IHH de este mercado, entte los años 2006 y 2019
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fÍLarzo de 2019100

Gtáfico N"2
Participaciones de mercado en la televisión de pago (por númeto de susctiptores) a

rnarzo de 2019

Suscriptores de TV de Fago (96 Part. Mar. 20Le!

VTR; 32

Cl¿ro

Cúr¡u nicJC;snes i

I 1.{h

lelef ónic¿

ultiñred¡,¡; 18,89,s

Otros; J,9'1':

lnrelphsn¿;4,6-!i

T¿lefónica riei Sur;

3, ]tn
Dire{tTV; 20.ltb

Paofico C¿ble: 4.2*

Fuente: imagen extraída de las estadísticas de Subtel a matzo de 2019.

100 La anomalía ohervada en la participación de "Otros" entre 2007 y 2009 se explica porque hasta el 2009, la empresa

Telmex era considerada por Subtel como parte de "Otros". Sólo desde el 2010 empezó a ser considerada de forma

independiente bajo su actual marca comercial, Claro.
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Tabla N"l
Participaciones de mercado en la televisión de pago, por tipo de conexióny númeto de

suscriptores (a mazo de 2019)

Fuente: elaboración propia sobre la base de estadísticas enftegadas

por Subtel a VTR.

Particularmente llamativo es el caso de DilecTV, empresa que opera únicamente utilizando

tecnología satelital I 9ue, a diferencia de otras empresas de telecomunicaciones, sólo ofrece

servicios de televisiót ptgada. En efecto, DirecTV se ha transformado en el segundo actor del

mercado televante en anáüsis, con ufla patticipación de 20,3o/o a tn tzo de 2079, desplazando a

Movistar alz tercera posición cofl un 18,8o/o, quien tamb¡[¡1 ¡tiliza principalmente tecnología

sateüt¿l.

Habida cuerita de lo expuesto lrprd,los índices de concenftación en el metcado de la televisión

pagada han disminuido sostenidamente en el tiempo, dando cuenta de la ineistencia de

cuilqlurrer posición daminante de parte de VTR.

En efecto, el nivel de concentración medido a través del IHH alcanzó en marzo de 2019 un

valor infedor a 2.100 puntos según las ciftas de Subtel. lo que muestra una disminución

suoerior a los 5.600 puntos desde los 7.729

co¡vifiiértdose e¡ t¡ metctdo " moderadamente concentradd'1o' según la FNE.

En resumen, el hecho de que existan competidores muy fuettes de la talla de DirecTV.

Movistar. Claro y otros competidores cofl ptesencia nacional, sumado a que VTR mantiene

Alámbrico 32,60/o

Satelital t6,Lo/o

Alámbrico 2,7o/o

Total 18,8olo

Satelital 7,7o/o

Alámbrico 5,3o/o

Total t2,4o/o

Satelital 20,3o/o

4,to/oSatelital

Alámbrico 0,5o/o

Total 4,60/o

Alámbrico 4,5o/o

4,2o/oAlámbrico

Satelital 0,4o/o

Alámbrico 2,3o/o

Total 2,7o/o

tor FNE. Guía para el Análisis de Operaciones de Concentración, octubre 2012, p.13,
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desde agosto de 2013 una cuota de participación mu}¡ inferior al 400/o -a marzo de 2019. ésta

en del 32,60/o-. y que nos enconúamos fte¡te a w mercado moderadamente concentrado. son

oruebas contundentes de que la Comoañí^ c tece de dominancia en el mercado de la televisión

p^gaü.Se ubica en cualquier escenario, por lo demás, bajo el umbral mínimo para poder dada

por acteditada y que, como ya se explicí rupra,la doctrina y la jurisprudencia han establecido

efl un 40-50o/o de participación de mercado, y ello en ausencia de competidores relevantes que

presionen competitivamente a Ia ftma líder (contariamente a Io que sucede en este caso en

que tales competidores existen con relevancia).

En consecuencia, el análisis de este primer criterio o lineamiento sobte la evolución de la

posición de mercado de VTR en la televisión de pago es claro en descartar la existencia de una

posición dominante. Esto se ve plenamente confrrmado por los antecedentes adicionales sobre

inexistencia de barreras ala enúada y Ia ptesencia de contrapartes poderosas aguas arriba, según

se pasa a explicar a continuación.

b) Enlrada y exbansión de combefidores en elmercado de la Íeleuisión bapada

b.t En lo¡ últino¡ años ba existido unfaeúe aumento en lapenetración de la teleuisión pagada debido al

incremento de la cantidad de empresas pmueedora:1 la anpliación de las opdones tecnológicas

En efecto, según cifras de Subtel, el mercado de la televisión pagada ha experimentado un

importante aumento en sus usuarios a nivel nacional, pasando de 7.026.667 suscriptores en

diciembre de 2006 a 3.374.287 et:, m^nzo de 201,9 -es decir, más que tripücándose-. Ello da

cuenta de un dinamismo que refuetza eL aúacivo del mercado para los distintos competidores,

con su consecuencíalógSca en el nivel de competencia observado.

Para entender este dinamismo en comparación al crecimiento de Ia población, es útil tevisar el

índice de penetración de la televisión pagada, que se puede medi" de dos formas: en habitantes

v hoEares. En cuanto al índice de penetración de suscriptores, mienuas en diciembre de 2006
JOII

(fecha a patir de la cual contamos con esa información) dicho índice correspondía a un 6.22

habitantes. Es decir, y al igual que con el número de suscriptores, en un período de 12 años, el

índice de penetac ión púcttcamente se triplicó.
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Gráfico N"3
Evolución de suscriptores de televisión pagada
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Fuente: elaboración propia sobre la base de estadísticas de Subtel ama:tzo de2079

En cuanto al segundo índice, esto es, la penetración de la televisión p^g d^ en hogares, éste

aumenta desde un 21.,7o/o en mayo del año 20061')2 ltasta un 57 .2o/o en marzo del año 207911)3. La

diferencia en magnitud de ambos indicadorés se debe a que la televisión p^g d^ es un servicio

fijo. Por lo mismo, la peneftación por hogar es una medición más apropiada para entendet la

expansión del servicio en el país. Sin embargo, Subtel proporciona la serie completa de datos

sólo para la penetración por número de habitantes, por lo que para entender la dinámica del

índice en el período completo, se presentan ambas mediciones.

Y si bien en el ultimo año se observa lo que parece ser un quiebre en la tendencia al alza en el

número total de suscriptores (y, por consiguiente, del índice de penetración por cada 100

habitantes), a jücio de VTR ello obedecenaal fuerte auge que han tenido las plataformas de

contenido streamtngvía intemet u OT:f en Chile, al punto que han empezado a competir mano

a mano con la televisión pagada tradicional por la preferencia de los televidentes, lo que se

denomina como el fenómeno del cord calting-cancelación de las suscripciones traücionales pan

reemplazaias por estos fluevos servicios on-/ine- y que sólo viene a abonar el argumento acetca

de la mayor desafiabilidad que enfrentan los operadores de televisión de pago, sea que utilicen Ia

tecnología HFC o sateütal.

b.2 El sostenido inmmento de accesos satelitales ba deriaado efi xtild equiparación de dicba lecnología con

los accesos alámbricos o por cable

A 1o anterior se agrega el importante ctecimiento de los accesos satelitales -utilizados por

empresas como DirecTV, Movistar, Clato y Entel-, tecnología que al menos desde fines del

año 2013 se encuentra prácticamente equiparada en cuanto a presencia en los hogares de los

r02 Estadística de Subtel disponible en: httosJlwww.subtel.gob.cllgraficosl [última visita: l3 de agosto de 20191.

103 rlnforme Trimestral del Sector Telecomunicaciones - Primer Trimestre 2019" de Subtel.
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clientes de televisión pagada, en desmedro de los accesos alámbricos o por cable utilizados pot
VTR y otras compañías -incluso, en varios momentos, el acceso inalámbrico ha superado a su

altetnattva en número de suscriptores-.

En efecto, sesún las estaüsticas de Subtel. a marzo de 2019. e\47.970 del total de accesos eta'-
satelital. mientras que un 52.170 era alámbrico. Esto marca una ll¿mativa üferencia en telación

-

con la realidad de Ia televisión satelit¿l antes de Ia Fusión, donde los accesos satelitales

representaban sólo un 8.1S%otoa.

-

EI detalle de la evolución en los ultimos años de los accesos por tipo de tecnología se observa

en el siguiente grifico:

Gráfico N"4
Suscriptores, penetración y accesos satelitales en el metcado de la televisión pagada

subscuptüfe§ con *cce§ó el*nrbrico 1' s*telit*tr e

rúr.d recioml
is$mü
i §8S0C0

¡é*{,m§
ij*üüct

rst'00*
§s000
6S,1000

§i$otr
:süc#

9$.ff*
qnn:.

-0.S.

60.CF,

.10.0É:

30.O'u

-U.U'i.
!nft,

-*l

--{l¡¡ub¡¡ce 
rx S¡elial 

-l,l¡¡ub¡¡co 

*. - S¡elial '.

Fuente: elaboración propia sobre la base de estadísticas de Subtel am fzo de2079.

Debido a la faciüdad de su introducción en nuevas zonas geogtáficas, a su ubicuidad y a su

menor costo de despliegue. los accesos satelitales permitieron, en los hechos. que opetadores

satelitales internacionales como DirecTV crecieran de manera muy importante en número de

suscriptores en los ultimos años -al punto que, como hemos visto, DirecTV se ha

transformado en el segundo actot del mercado-.

Estas cifras confirman lo certera que fue Ia proyección del H. Tribunal en el año 2004. en

cuanto a la olena susitwciín que alca¡zaríz en el rnediano plavo la tecnología satelTtal con la

ilámbnca. En esa oportunidad, el H. Tribunal a¡aliz$ las potencialidades de la televisión

satelital y expuso las razones para considerada un sustituto -a la fecha de Ia Fusión, con

ro1 H. Tribunal. Re¡olución N'1, p. 10. Por su parte, de acuerdo con las estadisticas oficiales de Subtel, a diciembre de 2006

representaban un 20%.
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b.3

caracterísdcas imperfect^s- pat^ la televisión por cable, principalmente atendido su nivel de

penettación y condiciones comerciales de la época"'s.

satelital ha oasado a ser oerfecta. Lo anterior se sustenta en el crecimiento que han tenido los

operadores satelitales en los últimos años. Es importante destacar que este crecimiento ha sido

a lo largo de todo el país y no sólo efl zonas donde VTR no tiene capacidad para operar. En

efecto- la mavona de los suscriotores de los ooeradores satelitales se encuentran en comunas

donde VTR opera en la acrualidad (que representan el 77o/o de los suscriptores nacionales),

como se puede observat a continuación:

Iabla N"2

Porcentaie de suscriptores por competidor en comunas cubiertas por la ted de VTR, a

rln^rzo de2019

Fuente: elaboración propia sobre la base de estadísticas entregadas por Subtel a VTR.

l-ts bE'os costos de cambio para los consamidores de servicios de teleti¡ión pagada confrman la

conclusión de que llfR bo1 carece de ana posición dominanle en dicbo ruercado releaante

Con la finalidad de comprobar empíricamente esta afirmación, esta parte solicitó hace Pocos

años un estudio de metcado titulado "Infonne de Ruultados: E¡tudio de Teleuisión Pagadd',

elaborado y suscrito por el profesor Juan Cados Oyanedel"'u, g.t.t t. genetal de la empresa

Metalógica SpA, empresa de investigación especializada en estadísticas sociales ("Informe

Metalósica").

A partir de una encuesta hecha al efecto, el Informe Metalógica petmite descattat -desde la

mtrada de los propios consumidores del servicio- la existencia de costos de cambio relevantes

en el mercado de la televisión pagada.

Para aribar a esta conclusión, el Informe Metalógica reahzó una encuesta de caracteizaciót de

consumidores y movilidad del mercado de la televisión pagada, que fue aphcada en los hogares

de 803 usuarios del servicio, domiciüados en las tegiones de Antofagasta, Bío-Bío y

Meftopoütana.

105 Cabe mencionar que el H. Tribunal asignó especial importancia a la evolución de la televisión satelital, al punto que

estableció una medida específica para su protección, la Condición Primera, que buscaba fomentar el crecimiento de esta

tecnología de la mano de nuevos agentes económicos.
106 El señor Juan Carlos Oyanedel es Doctor en Derecho por la Universidad King's College London, Máster en Educación y

Ciencias Sociales por la Universidad Autónoma de Barcelona y sociólogo de la Universidad de Chile, además de ser Profesor

Asociado de Políticas Públicas de la Universidad Andrés Bello.

Ooerador Movistar Claro DirccTV Ente! Otros

97,60/o 30o/o 54,7o/o 70,8o/o 54,9o/o
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Es importante mencionar que la proporción de encuestados que declaró a VTR como su actual

proveedor de servicios de televisión pagada es mayor a la paticipación de VTR en el mercado

nacional (59o/o de los encuestados en comparación ala participación de 32,60/o en el mercado

nacional), por lo que la encuesta más bien es coflservadoru en pe{uicio de VTR pues

sobreestima significativamente a los clientes de la Compañía.

La investigación de Metalógica fue, de hecho, expresamente efectuada en las tres regiones del

país donde VTR tiene una mayor presencia, a efectos de estudiar precisamente las condiciones

de borde o Íecbo (esto es, las condiciones más perjudiciales para el análisis respecto de VTR), en

lo relativo a los costos de cambio que pudieran enfrentan sus cüentes, pues sería espetable que

éstos fueran mayores en las zonas donde VTR tiene una mayor presencia. Consecuentemeflte,

los resultados sedan extrapolables con m^yor raz6n todavía en las demás zonas del país.

Lo relevante del Informe Metalógica es que, habiendo efectuado la encuesta en regiones donde

VTR exhibe una m^yor tasa de penetración efl comparación con su media nacional, se

confirmó oue los suscriotores tienen oociones reales Dara efectuar un cambio de operador de

televisión pagada y no enfrentan, así, costos de cambio insuperables.

En efecto, según el Informe Metalógica, un categórico 7270 de los usuarios encuestados

contestó que sí podía contratar servicios de oros operadores )¡. más relevante todavía, un 7370

de los usuarios oue tienen contratado VTR señalan tener factibilidad de cambiarse de operador.

Este alto porcentaie se repite, con ciftas entre el 60 y 75o/o, en el caso de los principales

competidores de VTR, esto es, Movistar, DirecTV, Claro y Entel107. Esto revela que los

clientes de VTR no enfrentan más costos de cambio que los suscriptores de su competencia:

de cambio v soz fl de altemativas de contratación competitivas.

Ello sigrufica,tal como señala el referido informe, que"n0 se aprecian diferendas signficatiuas entre

tapmbabilidad de mmbio de los dferentes operadorel'l\'y qo. "los clientes de todos los operadores señalan, en

similar proporción, que paeden cambiar¡e de operadof'1"e, Io que por sí solo es indicativo de la ausencia

de costos de cambio relevantes para los consumidores en este mercado, considetando a sus

distintos oferentes entre los cuales se encuentra VTR. Esto, a su vez, refuerza la iniusticia de

someter acisalmente aYTR a u¡a rega/ación asimética en esta materra.

En definitiva, en Io que interesa a estos autos, estas cifras permiten aftmar que incluso en

aouellas zc¡rr^s esoecíficas donde VTR oresenta una mavor Denetración. enfrenta una fuerte

oresión comoetitiva- Dues en esas áreas un 73o/o de sus actuales cüentes tiene Ia posibiüdadreal

Comoañía.

Esto -la presión competitiva que VTR enfrenta y que, evidentemente, Ia disciplina y Ie impide

actuar con independencia del accionar de sus competidores si persigue mantener la conftanza

107 Informe Metalógica, pp. 15 y 16.

108 lbid., p. 16.
10e lbidem.
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de sus clientes- expüca, por ejemplo, por qué mi representada ha efectuado a lo largo de los

años cuandosas inversiones destinadas a implementar mejoras y acírat)zaciones tecnológicas

del servicio televisivo que provee como, por ejemplo:

La incorporaciín de servicios de Video on Demand (@') a pard:, del año 2006,

incluyendo series y películas, muchas de las cuales son de acceso gratuito. Desde

entonces, VTR ha incrementado el contenido disponible para sus clientes, llegando

^ 
contat con más de 12.000 títulos gratuitos ala fecha.

El 4 de octubre de 2007, VTR lanzó el primet servicio de Televisión de Alta

Definición de Chile y de Latinoaméríca (r/ive! HD). Desde esa fecha,la Compañía

aumentó paulatinamente el contenido de alta definición ("HD" por sus siglas en

inglé$ disponible, alcanzando a la fecha 70 canales HD (sin considerar los canales

denominados Premium de esta categoría).

El año 2017, VTR \a¡zó u¡ servicio de calch ap que permite a sus usuarios acceder,

a través de la plataforma VOD, a contenidos recientemente emitidos de forma

linealllo.

En febreto de 2018, la Compañíalanzó el servicio de Replry TV,permiiendo a sus

abonados volver a reproducir contenidos originalmente lineales de maneta gratuita

y directamente desde la gttía de programación, sin la necesidad de grabar dichos

contenidos en un decodificadot con dicha funcionalidad.

En mayo de 2018, VTR lanzó la aphcación o plataforma VTR Play, que permite a

sus usuarios acceder a contenido lineal y no lineal desde üstintos üspositivos

electónicos, sin costo aücional al pago de Ia suscripción mensual del servicio de

televisión.

Por 1o demás, estas mejoras e inversiones se matenahzaron en un contexto en que, desde el

2004 ala fecha,VTR ha disminuido en tétminos reales (esto es. considetando la inflación) sus

orecios a oúblico.

-

En efecto, si se compara la evolución del precio del plan '2l/' de televisión pagada de VTR1l1

entre ocrubre de 2004 y diciembre de 2018. es posible observar que éste ha disminuido en un

27.60/o (deUF 1..2 aUF 0.87):

110 En términos simples, el catch up o televisión at día es un tipo de "vídeo bajo demanda en la que los programas de

televisión están disponibles durante unos cuanfos días después de la emisión originaf'. Al respecto, para una breve

explicación de los distintos tipos de VOD, véase: httpsJles.wikipedia.orqlwikiM/oC3%ADdeo bajo demanda [última visita: 13

de agosto de 20191.

r1r Definido como el plan más completo sin considerar canales premium. Se define así para realizar el análisis en términos

comparables, ya que los planes en el año 2004 eran distintos a los ofrecidos en la actualidad.
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Gtáfico N'5
Evolución del precio del plan "fulP' de televisiótpagada de VTR, en UF
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Fuente: elaboración propia sobre la base de información provista por VTR.

Todos estos antecedentes son consistentes con el hecho de que VTR no tiene-en caso alguno.

boder de rnercado en el mercado de la televisión pagada' Moy pot el contrario, estos datos

-

muestran que VTR reacciona pemanentemente ante la fuerte presión competitiva que le

imponen los demás opetadores, realizando esfuerzos por mantener una oferta aüactiva para

los consumidores. tanto en términos de precio como de calidad de contenido e iflnovación.

especiaknente considetando que la gran mayoría de sus clientes enftenta baios costos de

cambio.

Esto también es consistente con que el hecho de que, en la Resolución No1, el H. Tribunal

haya ca,hficado al

independientemente de ciertas diferencias regionales en la comPetencia, pues Ia @é4
competitiva observada da lugar a meiodas de calidad, ofertas de servicios y funcionalidades o

nuevas tecnologías que son implementadas a nivel nacional.

Ahora [isn, sobre las dificultades que pueda tenet un porcentaie minoritário de los clientes de

disponible, es impotante señalar que los planes )¡ tarifas que ofrece VTR no distinguen en

oferta de fluio diferenciada para los clientes que enfrenten menos oPciones comPeütrvas o

De esta forma, los clientes que minoritadamente no tienen opciones de cambio no se ven

peduücados en precios ni en calidad. Eso expüca, a fluestro entender, que el efecto benéfico

rr2 H. Tribunaf. Resolución No1, p. 42: "El mercado relevante geográfico en los tres casos analizados, esfo es, TV pagada,

intemet banda ancha y tetefonía fija, es et mercado nacional, reconociendo oue hav zonas del oaís con niveles de

comuetencia disímiles. Por eiemolo. en materia de W paoada, en alqunos luoares existe suoemosición de redes, en otos

sólo ooera una empresa de Tll cable v hav alsunos donde sólo opera la televisión satelitaf' .

12
,
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de Ia intensa competencia que enfrenta VTR en las áreas en las que opera -que se expresa en

un equiübdo competitivo-, alcanza igualmente a aquel pequeño grupo de consumidores que,

por características particulares de los domicilios donde residen, cuentan con menos opciones

de cambio o simplemente no tienen alternativas disponibles.

En cualouier caso- en lo que se refiere a aquellos edificios o condorninios que no cuentan con

una sesunda o tetcer^ red disoonible- debemos ser catesóricos en señalar que VTR desde hace

muchos años sisue una oolítica activa de total rechazo a este tipo de orácticas, tomando

medidas concretas para eitar que esta situación se siga teplicando en perjuicio de la übertad de

acción y elección de los clientes de televisión pagada.

En efecto, VTR ha declarado públicamente su compromiso con la erradicación de estas

113

condominios

destinadas a facilitar la elección o cambio de proveedor de telecomunicacioneslla. Asimismo, la

Compaiia subscribió en 2075 un Manual de Buenas Prácticas en coniunto con otros

operadores y el presidente del Consejo de la Sociedad Civil de Subtel, destinado a promovet el

Iibre acceso y la compartición de inftaest¡uctua existente'1s.

Luego. ante las autoridades de libre competencia, VTR siempre ha actuado en forma enérgrca y

consistente instando por la adoPción de las medidas normativas )' de fiscalización' legalmente

procedentes, para permitir que todas las viviendas puedan accedet a más de un ptoveedot de

telecomunicaciones y, de ese modo, logtar que los consumidores puedan elegit entre diversas

alternativas de servicios. Por ello, VTR fue quien solicitó a la FNE, en el marco de la

investigación Rol No118-98 que, en el ejetcicio de sus facultades, solicitara a la entonces H.

Comisión Resolutiva para que, efltre otras medidas, requiriera a la autoidad competente Ia

moüficación de las normas legales y teglamentadas aplicadas ala construcción y urbanismo de

edificios y condominios habitacionales, a frn de que se estableciera en ellas la necesidad de que

los ductos de dichas construcciones soportaran al menos dos redes de aquellas que transPortan

señales de televisión pot cable116.

r13 Toda la información sobre el compromiso histórico de WR con la libertad de elección de los servicios de

telecomunicaciones se encuentra disponible en el sitio web "Edificios Abiertos" de la Compañía:

httpsJ/vtr.com/productos/edificiosabiertos [Última visita: '13 de agosto de 2019].

111 Al respecto, véase: https:lMr.comlproductosledificiosabiertoe, https:llvtr.com/productosledificios y

https:lMr.comlproduclos/derechosdeusuario [para los tres casos, última visita: '13 de agosto de 2019].

1r5 Al respecto, véase: httos:l/wwwsubtel.oob.cl/empresas-de-telecomunicaciones-suscriben-manual-de-buenas-practicas/'

El texto completo del Manual de Buenas Prácticas se puede descargar desde el siguiente link: hftos:ll¡Yrvw.subtel.qob.clrwD.

contenUuoloadsl20lSl0llManual.BP0.pdf [para ambos casos, última visita: 13 de agosto de 20'19t.

rro El siguiente fue el petitorio de WR en esa oportunidad: "En atención a todo lo señalado, y en virtud del artículo 27, inciso

segundq letas a), bL c);8 letra c); y 17 inciso segundo, letras a) y b) del Decreto Ley ti{"211, solrcifamos al señor Fiscal

Nacional Económico que, en ejercicio de su pofesfad para investigar las materias que se han descrito en esta presentación y,

representando et interés general de la cotectividad en el orden económico, solicite a la H. Comisión Resolutrva la adopción

de las siguíentes medidas:

a. Requerir a la autoridad competente la modificación de las normas legales ylo reglamentarias que se aplican a la

construcción y urbanismo de edificios y condominios habitacionalx a fin de gue se estaálezca en ellas la

necesidad de que los ducfos de los edifrcios desfínados a tener cables de telecomunicaciones, sean de un

diámet¡o que tes permita contener al menos dos redes de aquellas que tansportan señales de TV Cable;

b. Ordenar que se ponga término a (i) los contÍetos, convenios, sr'sfemas o acuerdos celebrados enfie compañías de

TV Cable y las administraciones o copropietarios de edificios, en aquella parte en que se esfablece la exclusividad

para la prestación de seryicios de TV Cable a favor de una empresa, en razón de ser ello contrario a la libre
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Luego, VTR participó activamerlte en el ptocedimiento ante la H. Comisión Resolutiva que se

inició precisamente por vía de una soücitud de la FNE en el sentido mencionado

anteriormente, y culminó con la Resolución No641 de 13 de marzo de 2002 ("Resolución
No641'), en que se ordenó una setie de medidas destinadas a porler fin a los ptoblemas

existentes paru instalar sewicios de televisión pagada competitivos en edificios que estaban

bajo exclusividadllT. Posteriormente, en actuaciones ante el Servicio Nacional del Consumidot,

Subtel y la FNE, Ia Compañía propuso medidas concretas para enfrentar situaciones que

afectaba¡ innecesadamente el ingreso de nuevos operadores de telecomunicaciones tanto en

condominios y edificios, así como en nuevas ur.batúzactones y barrios.

Dicha posición fue reiterada por VTR en el marco del Expediente de Recomendación

Normativa ("ERN") sobre "prestación de servicios de telecomunicaciones en inmuebles

sujetos a régimen de coptopiedad inmobiüaria", Rol ERN No15 -2073 del H. Tribunalli8.

Dicho ERN concluyó en la üctación de la Proposición N'14/2014, en \rirhrd de Ia cual se

recomendó, en lo más relevante:

.,[...] , S.E. la Presidenta de Ia República, a través de los Ministtos de Vivienda y

Urbanismo y de Transportes y Telecomunicaciones, la dictación o modiFrcación de los

pfeceptos legales o reglamentatios necesarios para fomentar la competencia en la

prestación de aquellos servicios de telecomunicaciones referidos en la parte considerativa

de esta recomendación notmativa, de forma tal que dichos pfeceptos leples o

reglamentarios: [.. ']

competencia; y, (ii) a las prácticas de las administraciones o copropietarios de edil?cios que, a pretexto de una

supuesta exclusividad, inpiden ta instalación de redes de nuevas compañías de TV Cahle, distinfas a la

Preexistente;
c. Dictar instucciones obligatorias de carácter general para la celebración de actos o contratos en esta materia que

establezcan ta prohibición de (i) pactar áráusuras de exclusividad ente compañías de TV Cable y las

administraciones o copropietar'tos de edificios, por ser éstas atentafo rios contra la libre competencia, y (ii)

considerar cualquier contrato celebrado ente las administaciones o copropíefa rios de edificios y una empresa de

TV Cabte como uno que conceda a favor de la empresa de TV Cable algún tipo de exclusividad para tender sus

redes;

d. En subsídio de lo solicitado en la tetra c) antertor, y para el evento que los organismos de defensa de la

competencia determ¡nen que esfas cláusulas de exclusividad no atentan contra la libre competencia, dictar

rnsfrucciones obligatorias de carácHr general que establezcan la necesidad de efectuar procesos de licitación

púbticos, transpaientes, iguatitarios y obligatorios para la adiudicación del cableado de un edificio a una

determinada emqrcsa de fV Cable" '
1r !¡ 66¡s¡gf6, mediante la citada Resolución N'64,l, la entonces H. comisión Resolutiva Antimonopolios: (i) ordenó poner

término inmediato a los contratos o convenios de exclusividad existentes entre las inmobiliarias, administraciones o

copropietarios de edificios y Ml, en aquella parte en que esos contratos o acuefdos establecían a favor de MI una preferencia

para prestar el servicio oe televisión pagada en esos edificios; (ii) prohibió a futuro cualquier cláusula de esta naturaleza; (iii)

decidió que, en el futuro, las inmobiliarias que desearan conceder exclusividad a una empresa de televisión pagada' por no

permitir sus ductos verticales más de una empresa, debian hacerlo en proceso§ de licitación generales' públicos y baio

condiciones objetivas; (iv) exigió modificar la Ley de urbanismo y construcciones, en el sentido de obligar a los edificios a

que contengan ductos que permitan al menos el paso de cables de dos compañías de televisión pagada; y (v) exigió a subtel

reglamentar el uso de las instalaciones interiores de los edificios en el caso de la televisión pagada, así como lo hacía para la

telefonía local, normando que en el caso de edificios y condominios, éstos debían permitir la conexión de distintas

compañías de televisión pagada, de modo que cada copropietario pudiera elegir libremente la compañía de su preferencia'

con iespeto a lo dispuesto en los reglamentos de copropiedad'

,a lspssi¿l¡Ente, en su escrito deiporte de antecedentes de fecha 2 de agosto de 2013, rolante a fojas 238 y siguientes de

los autos Rol ERN N"15'2013 del H. Tribunal.
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3. Regulen -respetando el pdncipio de neutralidad tecnológica y de acuerdo con las

dirsslrisss planteadas en la parte considerativa de esta recomendación normativa- las

esoecificaciones técnicas v los criterios necesarios Dara la instalación de las cámans

exteriores e inter-iores. los respectivos 'poliductos' ]¡ la red de distribución intema en

condominios de extensión o altuta. a ltn de permitir la utilización de dicha infraestructura

oor más de un ooerador de servicios de telecomunicaciones. Se recomienda que. en Ia

medida de lo posible, la regulación considere las siguientes directrices: [...]

3.4. Establecer. para los elementos de distribución exterior, los ductos verticales §hafts) y

horizontales. una capacidad que permita el ingreso de tres operadores de

telecomunicaciones a 1o menos.

3.5. Establecer. para los elementos de distribución emplazados al interior de las unidades

de un condominio o desarrollo inmobiliario, una capacidad que permita Ia prestación de

servicios simultánea por dos operadores de telecomunicaciones a lo menos. [...]

3.7. Imponer a las empresas inmobiliarias o constructoras la prohibición de recibir

cualqüef tipo de pago o contfaprestación tendiente a asegufar una cierta exclusividad a

favor de empresas de telecomunicaciones en la prestación de servicios en condominios o

desarrollos inmobiliarios. [. . .]

6. Prohíban a las inmobiliarias o constructoras establecer en el primet reglamento de

telecomunicaciones"l
19

Parte de estas iniciativas de libre competencia culminaron en la dictación de Ia Ley N'20.808

d,e 2075 q¡ie "protege la libre elección en los seruicios de cable, internef o telefoníd' -también denominada

"L,e1t de Duct0l'-12", que vino a regular esta materiapara las nuevas eüficaciones por la vía de

introducir modificaciones a las leyes No18.168 Genetal de Telecomunicaciones y No19.537

sobre Coptopiedad Inmobiliaria, y cuyo reglamento fijado por Decreto No167 de 2016 entró

en vigencia en abril de 2018, tras publicarse en el Diario Oficiall2l. Adicionalmente, en

noviembre de ese mismo año, el Ministerio de Viüenda y Urbanismo dictó el Decreto No10 de

2018, en virtud del cual moüficó su Decreto Supremo No47 de 1,992, Orderr^lua General de

Urbanismo y Construcciones, paravelar por Ia libte elección de los servicios de cable, internet

o telefonía en proyectos de loteo y eüficactónl».

1le H. Tribunal. Proposición N"14/2014, pp' 55 a 58.

1zo El texto completo de la ley se encuentra disponible para descarga en el siguiente link:

httpsJ/wwwleychile.cUNaveqar?idNorma=1074272 [última visita: 13 de agosto de 2019]'

r2i Al respecto, véase: https:/rwun{.subtel.qob.cl/entra-en-viqencia-reqlamento-que-pone'fin'a'exclusividad'de'seruicios'de'

telecomunicaciones.en.edificios.y-condominiosl y https://www'subtel'qob'cl/ti'p'

contenUuploadsl20lSI0¿UDO decreto 167.pdf[última visita: 13 de agosto de 2019].

122 El texto completo del decreto en comento se encuentra disponible para descarga en el siguiente link:

https:/lwww.leychile.cUNaveqar?idNorma=1125906 [última visita: 13 de agosto de 2019].
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clata intención de luchar contra los costos de cambio que aún afectan a algunos cüentes,

indebidamente en opinión de VTR y no por causa de su actuar, el que es consistente cori un

completo rechazo a las exclusividades.

Ahota bien, en cualquiet caso, el Infotme Metalógica pone en su debido contexto el real efecto

de los ptoblemas existentes en eüficios y condominios, los cuales probablemente en gran

medida son inmuebles cuya infraestructura es anterior a la implementación de los cambios

legales y reglamentarios antes descritos, por 1o que técnicamente no están en condiciones de

recibir más de un ducto (aunque, como se ha dicho, VTR no entrega a sus clientes

domiciüados en esos inmuebles condiciones de caüdad o precio diferentes a los de los

consumidores de las mismas áreas que sí tienen posibiüdad de elección). Como se adelantó, del

total de encuestados,unT2o/o aftmó tener al menos una opción de proveedor de servicios de

televisión pagada, distinto a su operador actual. EIIo impüca que sólo un 28o/o de los usuarios

czrecía de opciones de cambio.

Si desglosamos ese 28oh y distinguimos entre las razones que generan la ausencia de

alternadvas, podemos observar que una fracción infedor al50o/o se explicaría por un problema

asociado a aLgtna exclusividad o problema reglamentario de edificios y condominios. Es decir,

"sóio un 12,6%o del total de entevistados señaló tener problemas para el cambio de opetador

que señala no poder cambiarse)"r23. EIlo se explica probablemente por todas las evoluciones

normativas y de libre competencia, en parte instadas por VTR como se ha mostrado, que han

permitido la cteciente reducción de ese tipo de testricciones.

Pero eso no es todo, H. Tribunal, pues es el Infotme Metalógica también entrega información

valiosa p^r^ c r^cterizar -en términos generales- la movilidad de clientes en el mercado de la

televisión pagzda en el ultimo tiempo. Para ello, hizo una setie de preguntas a los encuestados

en orden a determinar: (i) si habían cambiado o no de opetador de televisiónpagada; y, (ii) Ia

identidad de los opemdores que tuvieron contratados en el pasado.

En relación con el historial de contataciones de los usuatios, el estudio concluye que el 4170

de los encuestados tuvo contratado servicios con otro operador antes de su operador actual y

que, de esa proporción, el 75%o se ha cambiado una vez de operador, seguido del 19% que

señala haberse cambiado dos veces, el 5o/o tres veces y finalmente ell'o/o, cuatro veces"o.

EI detalle de esta moviüdad de clientes entle operadores de televisión pagada se detalla en la

siguiente tabla:

123 Informe Metalógica, p. 18.

124 lbid., pp.11y 12.
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Tabla No3

Informe Metalógica: porcentaje de encuestados pot operador de televisión pagada

actual y anterior

Fuente: imagen extraída del Informe Metalógica, p. 14.

En este escenario, resulta importante además destacar el origen de los clientes actuales de

DirecTV que, según el lnforme Metalógica, provienen en un 52o/o de VTR, seguido de un 30%o

de Movistat. Ello demuestta, :urt^ vez más, que los cüentes de mi representada denen plena

libertad de elegir al operador que deseen, sobre la base de los factores competitivos que

estiman más televantes y que sólo un númeto muy minoritatio está afecto a testricciones

técnicas dadas por las características de los ductos de los inmuebles donde habitan.

Todo lo anterior es consistente con la alta tasa de pérdida de clientes o desconexiones

("Charn"\ que afectá a VTR. sesún da cuenta el archivo Excel "Chutn TV VTR 201,6 a 2079"

información sensible de mi representada.

Aücionalmente, en dicho otrosí se acompaña un Anexo Confidencial que contiene un breve

análisis razonado de los datos de desconexiones que afectaron entre 2006 y 201,8 a la
Compañía. La tnformación ahí teseñada, junto con aquello que ya se mencioní acerca de la

existencia de una tasa creciente de suscriptores totales nacionales, da cuenta de la moviüdad de

clientes entte disdntos operadores. Si los costos de cambio fueran relevantes, el Chum de VTR
sería significativamente menor.

Con respecto a las desconexiones, cabe recordar que la Compañía está tegida pot el Decreto

No18- de2014-oue"abtaeba res/amenÍo de seruicios de le/ecomunicacione¡ aue indicd'("Reslamento de

Servicios de Telecomunicaciones")'",.1 que en sus artículos 15 v 26 recoge las obligaciones

necesadas para garanitzar que no existan costos de salida en perjuicio de los usuarios de este

tipo de seryicios. Dicho reglamento ha sido implementado al pie de la letra por VTR, a través

125 Disponible para descarga en el siguiente link: httpsJ/r¡'n¡'rw.levchile.cl/Naveqar?idNorma=1059429 [última visita: 13 de

agosto de 20191.

Tablo 2, Operadores onteriores versus aperodores orfuoJes:

WR DirectTV Entel

Operador anterior

McvistarTels.¡r .----.-. Claro
(leletonrca)

GTD

Manquehue
Otra

üperador
actual

\TA

DirectTV

Entel

Telsur

Movistar
(Telefónica)

Claro

GT}
Manquehue

Otra

3%

5204

39;oó

57aA

58%

8%

0%

5%

0%

5o/o

4016

4oy'o

0%

0%

40a

4016

0ozá

Ao/o

t4%

2o/o

56%

30%

33%

L40Á

3o16

19otí,

1,00á

230A

3.40/6

22o/o

2016

40A

0%

00ó

4aÁ

0%

00,6

00Á

4%

ao6

aoa

oaó

aoa

3aA

0016

0o6

50%

750Á

L24y'o

Oo/o

3%

ooa

2olo

aoa

24%

250A

Say'o

00Á

31% 9% OoÁ 00,6 35% ?60/o
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de la adopción de las siguientes medidas: (i) los sewicios se desconecta¡ al día siguiente hábil
de la soücitud recibida de parte del suscriptor; (ii) no se aplican multas, cargos o costos

aücionales pot la desconexión; (iii) no se exigen plazos mínimos de permanencia a los

clientes; (rO t. dispone de diversos canales de desconexión, como sucursales y ca/l centers, y (v)

se permite la desconexión con boletas vencidas o saldos pendientes.

Por consiguiente, H. Tdbunal, de la información expuesta en esta sección se puede concluir, tal

como lo hizo el Informe Metalógicat26, que en el mercado de Ia televisión pagada no existen

costos de cambio insuperables, asociados a bareras técnicas o de otro tipo, que le otorguen a

VTR la capacidad para actuar de forma independiente de sus competidores. ), menos aún que

le otorguen a este respecto posibilidades distintas a las de sus competidores o ventaias

competitivas resoecto de éstos, pues los clientes pueden y están dispuestos a cambiarse ante

alzas de ptecio o degradaciones de calidad, como de hecho lo hacen regularmente. Esto
rcaftma la falta de necesidad, también en este punto, de una regulación asimétrica que -a estas

altuas- perjudica a VTR sin justificaciones reales.

b.4 l-^a inexistencia de bamras a la entrada 1 a la expansión también confrrna la conclu¡ión de que

Ir"TR carece actualmente de una poilción dominante en el mercado releuante de la teleuisión pagada

A pesar de teconocer la existencia de bareras ala enúada en el mercado relevante en2004, la
Resolución No1 también afirmó coffectamente que "e/ dinami¡mo tecnológico esperable de esta

indastria puede restingir o eliminar en elfuturo la¡ banera¡ de enfrada mencionadal'lz1 .

Decimos "coffectamente" pues, en efecto, el desarollo tecnológico. principalmente de la
televisión satelital. eliminó cualquier barrera significativa a Ia entrada y a Ia expansión que

pudiera haber existido en esa época en el mercado relevante de la televisión Ergada.

Lo anterior se susteflta en los datos ya expuestos, que muestran Ia fuerte entrada al mercado y
ctecimiento de operadotes satelitales en los últimos años. Es importante destacar que dicha

entrada I¡ crecimiento no se limita a las zonas donde los operadores alámbricos no ooeran, sino

que se observa a lo largo de todo el país, como se muestra en la Tabla No2 supra, que revela

cómo la mayona de los suscriptotes de los operadores satelitales se encuentra en comunas

donde VTR está presente. Este antecedente, junto con la alta tasa de Churu expuesta en Ia
subsección b.3 supra, muestra que el crecimiento de los operadores satelitales se ha producido a

expansión en zonas que gudieran haber estado menos atendidas. Es decir, la televisión

alámbrica y la sateütal son sustitutos perfectos en el mercado de Ia televisión pagada.

Además, debe considerarse la evolución de la tecnología IPTV parulaprovisión de servicios de

televisión pagada. Opetadores como GTD Manquehue. Entel y Movistar actualmente ofÍecen
estos servicios con gran potencial de expansión, pues Entel y Movistar üsponen de

126 lnforme Metalógica, pp. 20 y 21. Se trata de una conclusión especialmente robusta si se considera que, como lo hemos
mencionado, los resultados de la encuesta sobre la que se basó el lnforme Metalógica fueron obtenidos en regiones en las
que WR tiene una participación superior a su promedio nacional.
127 H. Tribunal. Resolución N'1, p.45.
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ÍesDectivamentel2s -los que corresoonden a Duntos donde un hosar ouede reahzat la conexión

necesaria para recibir este servicio-. Esto impüca que al menos Entel y Movistar tienen un gran

potencial de crecimiento en la ofefia de televisión de pago a üavés de esta tecnología.

Por otro lado, y como también se mencionó supra,los operadores de teleüsión por cable hoy

no sólo compiten di-tectamente con los oDeradores satelitales. sino que también son

disciplinados en un srado relevante -v cada día con mavor fuerza- oor las olataformas de

contenidos OTT. Incluso más, estudios recientes afuman que el desarrollo de las plataformas

OfT de contenido lineal pone en peüsro la existencia de la tele\.'lsión paqada tradicional a

futuro12e.

Esto ukimo se confuma al notar que los planes de los grandes grupos programadores están

enfocados en vincularse directamente con los consumidotes a través del desarrollo de servicios

de rlre¿zzz'zg (esto es. vídeo pot intemet). omitiendo a la televisión pagada tradicional. fenómeno
que ya ocurre en la actualidad con plataformas de sran éxito como Netflix v Amazon Prime

Video. entre otras. v que se esDera se profundice dramáticamente en el corto olazo con los

lanzamientos de los servicios de televisión ¿rlz7e de Apple'3u, Disnevl3l y §UamerMedia132, entre

tantos, que ya están ocurriendo.

El importante desarrollo de las plataformas OTT en nuestro país queda en eüdencia al revisar

los estuüos elaborados por Subtel en los últimos años. Por un lado, en la "IX Encuesta de

Acceso y Usos de Internet" de diciembte de 2017, de un universo de 3.600 encuestados. un

9.370 había considerado deiar de contratar el servicio de televisión Ergada para visualizat los

contenidos a través de internet'33. Por oüo lado, un reporte de Subtel sobre el uso de datos de

octubre de 2018134, revela que un 39.670 de los datos utilizados en redes frias se usa para

visualización de videos. Además, este último reporte señala que la hora peak de consumo de

128 La información de Entel fue obtenida de la presentación"17d, Santander May Latam Conference in London", la cual se

puede descargar desde el siguiente link: httosJ/informacioncomorativa.entel.cl/inversionistas/presentaciones [última visita:

13 de agosto de 20191. Por su parte, la información de Movistar fue extraída de la presentación "Resulfados Financreros

Consolidados a marzo 2019", disponible para descarga desde el link: httpJlnrvwtelefonicachile.cllinvenionishs/telefonica.

chiles-a/presentacionesl [última visita: 13 de agosto de 2019].
iE Ovum (lnforma PLC). "O77 ylUeo l3 set on a collision course with pay-Tl' (2019), p. 14. Este estudio se acompaña bajo

confidencialidad en el tercer otrosí de esta presentación.
r30 La plataforma OTT Apple TV+ fue anunciada en marzo de 2019 y se espera que entre en operaciones hacia fines de año, Al

respecto, véase: httos://rvuru.apple.comlneursroom/2019/03lapole-unveils-apple-tv-plus-the-new-home.for.the.rvorlds.most

creative-storvtellers/ [última visita: l3 de agosto de 2019].
rr La plataforma OTT Disney+ estará disponible en los Estados Unidos a partir del 12 de noviembre de 2019 y distribuirá el

contenido del Grupo Disney (incluyendo material de Fox, recientemente adquirida por Disney), abarcando obras de Disney,

Pixar, Marvel, Star Wars y National Geographic. Al respecto, véase: httos://wwwlatercera.comlpulsolnoücia/disnev.va.netflix.
paquete-streamino-us-13-al-mes/771731L https:/lwwwthewaltdisneycompany.com/disney-sootlishts-comprehensive-direct-

to-consumer-strateqv-at 2019-investor-davl y httpsJlpreview.disneyplus.comldll [en los tres casos, última visita: l3 de agosto

de 20191.
r32 Se especula que la plataforma OTT del Grupo WarnerMedia, que agrupa a las poderosas marcas HBO, Turner y, en Chile,

CDF, estará disponible el 2020. Al respecto, véase: https://wrvutheverge.com/2019/¡U2¡ll18514195/att warnermedia.streaminq.

service-seotember-october-announcement y hftpsJlwwwdiqitaltrends.com/home-theater,wamermedia-streamino.service-

neunl [en ambos casos, última visita: l3 de agosto de 2019t.
133 La pregunta especificaba como ejemplos a Netflix, YouTube y similares, pp. 52.
134 Disponible para su visualización en el siguiente link: httosJ/wwrv.subtel.qob.cl/primera-radioqrafia-de-consumo-de-datos-

de-los-chilenos-revela-que-se-utilizan-princioalmente-en-streaminq-de-video/ [última visita: l3 de agosto de 2019].

48



\9

datos por redes fijas es entre las 22 y 23 hons, horario que la Subsecretaría denomina "hotatio
Netflix" y que coincide con un bloque horario considerado como de alto rating tanto para los

canales de televisión abieta como pagada.

En otras oalabras. a nuestro iuicio existe eüdencia contundente de que las olataformas OTT
disciolinan efecdvamente- v cada vez mál a los oarticioantes del mercado relevante de la

televisión oayada- al ounto que se esDera que en el mediano olazo oasen a comoetir

derechamente en un mismo mercado.

Todo ello m^Íca un claro contraste con la situación de 2004, descrita por el H. Tribunal en la

Resolución No1, época en que la televisión por cable o de acceso alámbrico -tecnología

predominante en el momeflto de la Fusión- presentaba caractensticas de monopoüo nat.snly,
además, gtandes costos hundidosl3s.

Se advierte eritonces que, en estos quince años. eI mercado evolucionó de forma radical. tanto

así que. el ause de la televisión satelital v de las plataformas OTT vía internet -tecnolosías que

no Dresentan características de monoooüo natural ni exisen grandes inversiones irrecuoerables-

eliminó por completo üchas barreras a la entradal36. Es importante notar, H. Tribunal, que

incluso para el número menor de consumidores que habitan en inmuebles con restricciones

técnicas parz- cofltar con más de un proveedot de televisión de pago, estas tecnologías Ofi
están plenamente disponibles, bastando para ello con contar con una conexión a internet fija o

móvil, que se pueda vincular al computador.

En definitiva. en tanto es posible reconocer en el mercado de la teleüsión pagada un aumento

del número de suscriptores que ha permitido hacer rentable la entrada y crecimiento de nuevos

comoeddores de forma ráoída- imorimiéndole mavor oresión comoetitiva: en la medida oue el

Churru de VTR refleia la caoacidad de distintos competidores de absorber la demanda de los

plataformas OTT sólo presentan expectativas de mavor crecimiento v penetración a futuro. se

debe concluir que Ia oosibüdad de entrada v exoansión en este mercado ha sido dwante al

ctecientemente a futuro.

d Imbortantu boder de nepociación de bruaeedores de VTR

c./ VTR 1 los demá¡ operadores de teleuisión pagada- deben lidiar aguas arriba, en el mercado de la

adquisición de contenidos, con actore¡ cada día más concentradosl poderosos

De lo revisado hasta ahora, es clato que VTR no posee una posición dominante de cara a sus

cüentes, conclusión que también cabe hacer extensiva en la faz aguas atriba de adquisición de

contenidos, primeto, porque dada la cuota de mercado de mi tepresentada, no es dable

r35 H. Tribunal. Resolución Nol, pp. tAy 45.
130 De hecho, la propia Resolución No1 así lo había anticipado, al señalar que: "1..., el dinamismo tecnológico esperable de

esta industria puede restringir o eliminar en el futuro las harreras de entrada mencionadas y hacer muy inestables las
fronteras del mercado relevante de la TV pagada". H. Tribunal. Resolución N"1, p. 45.
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sosterrer que tenga ufl poder inconftarestable de negociación respecto de ningun^ cotttap^tte.

Segundo, porque todos sus proveedores cuentan con suficientes alternativas de mercado pan

ofrecer sus productos y sefvicios, los que, de set aüactivos p^ra los consumidotes finales, seráfl

contratados por ellos y también por VTR, en el afán de cada uno de estos ofetentes de

presentar la ofefia que mejor satisfaga los intereses de los consumidores por quienes compiten.

Y, tercero, porque quienes realmente tienen podet de negociación son los grandes gfupos

ptoveedotes de contenido, como pasamos a mostrar a continuación.

En efecto, así como en los ultimos quince años el mercado relevante de la teleyisión pagada ha

evolucionado oosidvamente desde una persoectiva de comDetencia. desconcentrándose

significativamente, permitiendo el surgimiento y crecimiento de nuevos actores, y enfrentando

una competencia cada vez m^yor de parte de distintas tecnologías, se observa una situación

comoletamente iriversa en su faz asua arriba de adquisición de contenidos. que desde una

oersoectiva de la oferta ha sufrido una consolidación dnmáttca -v muv DreocuDante- en los

ultimos años- a cofrsecuencia de una verdadera ola de oDeraciones de concentración que ha

derivado en que hov existan dos actores superdominantes en vaÍias cateqorías de contenidos.

que concentran Ia mavoría del sasto de programación de Ia Comoañía -v. suponemos. de sus

orincioales comoetidores-.

En efecto, en2004, eI mercado de la adqüsición de contenidos se encontraba muy atomizado,

al punto que la Resolución N"1 creyó plausible que Ia empresa fusionada pudiese apalancatse

en su poder de mercado transitorio aguas abE'o en el mercado de la televisión pagada pata abusar

de los proveedores de contenidos no telacionados agr/as arriba.

En 2079, sin embargo, el escenario es el opuesto: los oferentes de canales y contenidos de

televisión pagada se han concentrado muy significativamente, al punto de que son éstos

quienes están en la posición de explotat un poder de mercado respecto de VTR y los demás

operadores de televisiónpagada, en su perjuicio y en el de los consumidores fi.nales.

Tanto es así que. en Ia actualidad. existen dos grupos programadores que dominan sin

contrapesos el mercado de los contenidos: el Grupo AT&T/\X/amerMediat3? )¡ el Grupo

Disnev.

El primero de ellos, reúne bajo un mismo control a los canales y contenidos comerciaizados

por sus unidades de negocio HBO v Turnerl38. incluyendo por cierto al ooderoso CDF. el

137 Para mayores detalles acerca del surgimiento de este conglomerado, véase: FNE. lnforme de Aprobación de la Operación

de Goncentración entre Time Warner lnc. y AT&T lnc., 30 de agosto de 2017, emitido en el contexto del expediente Rol FNE

N"F-81-2017.
r38 Si bien al momento de aprobar la compra de Time Warner -hoy WarnerMedia- por AT&T, la FNE constató que las unidades

de negocios HBO y Turner operaban de forma independiente, ello se modificó tras la toma de control efectiva de AT&T. En

efecto, según informa la prensa especializada norteamericana, WarnerMedia despidió el 5 de mazo de 2019 a Richard Plepler

(ex chiefexecufíve de HBO) y a David Levy (ex presidente de Turner) y contrató en su reemplazo al ejecutivo Bob Greenblatt

como encargado de la supervisión de todos los negocios de televisión pagada y streaming del conglomerado, sin

distinciones. En los hechos, esto constituye una declaración inequívoca de las intenciones del grupo AT&T, controlador de

WarnerMedia, de combinar todas sus unidades de producción, programación y comercialización de contenidos en una sola

mano, difuminando cualquier independencia que previamente pudieran habertenido dichas unidades. Al respecto, véase por
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monooolio en la oferta del fritbol chileno -recientemente adquirido por Tumer'3e- y zl canal

abierto nacional Chilevisión. Se trata de un grupo programador particularmente poderoso en

los géneros de cine y series y firtbol nacional y gue, además, está integrado verticalmente con

DirecTV v Dosee un canal de televisión abierta.

El segundo, por su parte, reúne bajo un mismo control a los canales y contenidos

comerciahzados por sus unidades de negocio Disne)¡/Buena Vista International. ESPN y la -

también- recientemente adquirida Fox'4. Se tata de un grupo programador patticularmente

fuerte en contenido deportivo internacional e infantil.

Ambos conglomerados internacionales son el resultado de una política explícita de ctecimiento

inorgánico o vía adquisiciones en el metcado de los contenidos que, en la opinión que

expresamos oportunamente ante la FNE, genera riesgos para la competencia de relevancia

dadala formación a que da lugar de portafolios uemplazables, peto que de todos modos fue

autoizada en Chile. En efecto, en un lapso de menos de un año y medio, se autorizó primero

la operación AT&T/Time'§7arner, luego la opetación CDF/Turner y finalmente la operación

Disney/Fox, todas sujetas al cumplimiento de medidas de mitigación que, en nuestra

respetuosa opinión que también hicimos ver oportunamente, resultan insuficientes para

nettrahzatlos riesgos competitivos otiginados por esta oleada de consolidacioneslal.

cuyos detalles se contienen en el archivo Excel confidencial "Costos ptogtamación VTR"
acomoañado en el tercer otrosí de esta presentación.

Además, estos Grupos coflcentra;fi gran parte de la programación que, por ser de la preferencia

de la mayoría de los usuados, se entiende como un contenido imprescindible (must baae) del

cual los proveedores de televisión de pago como VTR dependen y cuyos progtamadores son

contrapartu inditpensables (tal es el caso del proveedor de fi¡tbol nacional CDF o de los oferentes

de las películas más populates del .jpo blockbusteru, como los canales HBO y Fox).

En tales circunstancias, no es de exúañat que haya desaparecido cualquier grado de poder

monopsónico que pudo haber identificado el H. Tribunal en 2004 y que, por el conúado, searr

ejemplo: httosJfuariety.coml20l9ltv/neurslhbo.tumer-shakeuos-attdisruption-1203l5¡f8271 [última visita: 13 de agosto de

20191.
r3e p¡¡¡ mayores detalles acerca de la compra de CDF por parte del Grupo AT&T (a través de su unidad de negocios Tumer),

véase: FNE. lnforme de Aprobación de la Adquisición de CDF por parte de Turner lntemational Latin America, lnc., 14 de

diciembre de 20,l8, emitido en el contexto del expediente Rol FNE N'F-116-2018.
140 Para mayores detalles acerca de la compra de Fox por parte del Grupo Disney, véase: FNE. lnforme de Aprobación de la

Adquisición de 2lCF [Fox] por parte de Disney, 19 de mazo de 2019, emitido en el contexto del expediente Rol FNE N'F-155-

2018.
r1r En un caso, incluso, las medidas de mitigación exigidas por la FNE fueron notoriamente menos estrictas que aquellas

exigidas en otras jurisdicciones de referencia. Nos referimos a la operación Disney/Fox, cuya aprobación en países como los

Estados Unidos de Norteamérica, Brasil o México estuvo condicionada a la desinversión de los canales deportivos Fox

Sports, de modo de evitar el traslape con los canales ESPN controlados por Disney. Ello no ocurrió en Chile, a pesar de que

las circunstancias de hecho y los riesgos para la competencia derivados de esta evidente concentración horizontal eran muy

similares, sino peores.
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estos srandes sruDos Drosramadores quien. conscientes de su cada vez mavor ooder-

imponEan a VTR -v. suponemos. a los demás oDeradores de televisión de oaso- condiciones

comerciales abusivas.

Así, es común que estos grandes grupos programadotes: (i) aten las ventas de sus productos de

m^yor valor (canales y contenidos esenciales o musl haae),a Ia compra de otros contenidos de

escaso o nulo intetés para los consumidores y, por ende, para los operadores de televisión

pagada, obligando así a adquirirlos contra la voluntad del operador de televisión de pago; (ii)
exijan el pago de abonados mínimos garunlzados para sus canales Premium que no se condicen

con los niveles teales de demanda de los respectivos canales, lo que en definitiva hace que

operadores como VTR deban, en a§unos casos, remunerar a ptogramadores por decenas de

miles de abonados Premium inexistentes; o (iii) exijan a los operadores de televisión pagada que

todos -o ptácticamente todos- Ios canales básicos de su portafoüo sean distribuidos al total
absoluto de abonados de cada operadot -prácúca que se denomina como exigencia de full
distibución-,lo que obliga a los primeros a ofrecer grillas programáicas rígidas y muy abultadas

de canales, impidiendo el diseño de ofertas más livianas o focalizadas en nichos de

consumidores, en directo perjücio de éstos y de su libertad de elección.

totahdad del contetido denominado kil/er o must baae está inicamente en ooder de dos aetores.

Esta pteocupante situación confirma que baio ningún respecto cabría concluir que VTR tiene
algún grado de poder en el mercado en la televisión pagada (como ya se explicó más ariba), nt
tampoco en st faz aguas arnba de adqtisicíón de contetidos.

De hecho, la situación es la inversa: la Compañía enfienta fuerte competencia de cara a los
clientes y sufre la imposición de condiciones gravosas de pate de sus proveedores. Ello explica
que los costos de progtamación de VTR hayan aumentado tan significativamente en los

considerando la inflación) desde la época de la Fusión. Y también expüca que, adicionalmente,
VTR haya debido responder a la cteciente presión competitiva meiorando continuamente su

producto de televisión, agregando nuevos contenidos lineales y en HD, incorporando y
poblando una amplia übrería no lineal (tanto gratuita como ftansaccional), mejorando su

tecnología de transmisión y el equipamiento en el hogar (v.gr., incorporando decodificadores o
sef-top-boxes de ütima generación), desarrollando la disponibilidad multi-pantalla a üavés de su

plataforma VTR Play, entre tantos otros.

c,2 En la actua/idad, VIR no se encuentra uertica/mente integrado con proueedores de contenido €n una

medida signficaliuay en cualqwier c*.rl, x.tfia integradón aeúical en ausencia de posición dominante

e s ef cie n te 1 pm - compe te n d a

Adicionalmente, en el análisis de la Resolución No1, la consideración de los posibles efectos de

la Fusión en la faz aguas arriba de adqüsición de contenidos, no se derivaba únicamente de la
genemción de una posición dominanfe temporalpata VTR en el mercado relevante de la televisión
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P^g da -agua! abE'o-, sino que de la combinación de ese hecho con la integración vertical que, a

esa época, exhibía la matnz de VTR con importantes grupos proveedores de contenidosla2.

Sobte el particular se hace presente que, en la actualidad, ni VTR ni su matdz Liberty Latin
America Ltd. ('LI-A") tienen particiErción direca ), significativa en proveedores de contenidos
con Dresencia en Chilela3"1a.

Sin perjuicio de eIIo, cabe indicar que, de acuerdo con información púbüca, uno de los
principales accionistas de LLA, el señor John C. Malone, es uno de los principales accionistas
de Liberty Media Corp.'ou, empresa que a su vez posee menos de un 170 de las acciones de

AT&T Inc.'46 v de Viacom Inc.'a'.

Asimismo, el señor John C. Malone es accionista de Discovelv Communications LLC.
poseyendo alrededor de un 2170 de las acciones de esta ultima compañíal4, sin gozar de
control sobre la misma.

ra¡ H. Tribunal. Resolución N'1, pp. 42 y 43: "Este mercado [de provisión/adquisición de contenidos por parte de empresas
operadoras de televisión pagadal puede verse afectado toda vez que el acceso a contenidos es una condición necesaria para
que exista competencia potencial o efectiva en la industria de la TV pagada.
Por lo anterior, consta en el erpediente un análisis realizado por la FNE de las relaciones exisfentes entre la emprcsa Liberty,
una de las consulfan teg y los propietarios de contenidos, en el que se estabreció lo que sigue:
Liberty posee, directa o indirectamente, un diez por ciento o más det derecho a voto o det capltal en las síguienfes
compañías que prestan, por sí o a través de personas relacionadas, seryrcios de telecomunicacrones o contenidos para su
d istribu ci ó n po r televisión :

i) Discovery Communications, lnc., ií) E! Entertainment Television, iii) Hallmark Entertainment lnvestment Co., iv) pramer
S.C.A., v) Tomeos y Competencias 5.A., ví) The ilews Corporation Limited, vií) Sky Mutti.Country partners y vii) MGM
Networks.

Además Libefi, segÚn consfa en el informe técnico-económico de la Fiscalía Nacional Económica, que consta en el
Cuaderno de Documentos Rese¡vado l, tiene participación (al 30/06/2003) en tas sigurenfes er,rpresas gue poseen canales
que operan en Chile y son distrihuidos por WR y Ml:
Discovery U (50o/o), Discovery U Kids (500/o), People and Arts (25o/o), Health U (SOo/o), Travet & Adventure (5lo/o), El
Entertainment Television, lnc (100/o) Hallmark Entertainment lnvestment Co. (18o/o), The Haltmark Channel (go/o), pramer S.C.A.
(1000/o), Anerican Sporfs (100o/o), Canal á (1000/0), Films & Arts (100o/o), Magic Kids (1000/o), Torneos y Compefenchs S.A.
(40o/")' T y C Sporfs (20%d, Time Warner lnc. (4o/o), The News Corporation Ltd. (17%o), Viacom lnc. (<1o/o), MGM Networks Latin
(500/0), MGM (50%o), Casa Club (500/d.

El hecho de que Liberty esté relacionada con los principales proveedores de contenidos puede llegar a constituirse en una
barrera de entrada que ya existe pero que puede intensficarse con la fusión consultada,,.
113 En efecto, WR tiene por principales focos de negocio la provisión de servicios de televisión pagada, de internet fija, de
telefonía fija y de telefonía móvil. Sin peduicio de ello, es preciso considerar que WR ha desanollado dos canales propios de
televisión pagada: Vivel y -más recientemente- Cocina Viva. También ha participado en la creación de una red de canales
regionales sobre la base de un modelo asociativo/colaborativo con productoras locales: la Red Vive Chile (al respecto,
véase: http://wrrywfundacionvivechile.cl/contenidos.htmt [última visita: 13 de agosto de 2019]). Todos estos canales se
transmiten a través de WR. Finalmente, tiene una participación menor en una sociedad controlada por la Universidad de
Talca, "Televisión universidad de Talca s.A.", la que desde hace años está inactiva.
111 Cabe mencionar que LLA es propietaria del proveedor de contenidos deportivos Flow Sports, cadena que se comercializa
en el caribe a través de su unidad de negocios Cable & Wireless, y que no tiene presencia en Chile o el resto de Sudamérica.
ra5 f¡ sl Formulario l0.K de Liberty Media Corp. para el ejercicio 2018, de fecha 28 de febrero de 2019, se indica que el señor
John c. Malone tiene actualmente el 47.7% del poder de voto en Liberty Media. véase:
http//ir'libertvmedia.com/static-files/909db3fb-3886-4810.8dd0.c631aac7cb6f. p. 1.57 [úttima visita: i3 de agosto de 2019].
146 Empresa que adquirió recientemente a Time Warner lnc., hoy Warner Media LLC.
141 Véase: htto://rvrvw.libertymedia.com/overvierdasset list.html [última visita: 13 de agosto de 20ig] y
http:/lwnrv.libertvmedia.com/comoanies/formula-one-qroup.html [última visita: 13 de agosto de 20lg].
14 Véase: httDs:rr¡r.corporate.discoverv.comrstatic-f¡l$/7563E38c.5b66.¡labS.aaga-98cff819718f. pp. 3i a 33 [última visita: 13
de agosto de 20191. Estas acciones le permiten ejercer un 28% del poder de voto para la elección de los directores de
Discovery Communications LLC.
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Es importa¡te enfattzar que el hecho que el señor John C. Malone tenga estas participaciones
accionarias no significa en modo a§uno que VTR se encuentre vinculada con las empresas
proveedoras de contenido indicadas, las que se desenr,,uelven independientemente en el
mercado de adquisición de contenidos, sin que la Comoañía tenga influencia alguna en sus

Así, es posible descartar la ptesencia de desgos exclusodos p^r^ canales o grupos
progtamadores en función de supuestos incendvos -que no existen, en absoluto- de VTR para
favotecer a aquellos grupos vinculados en forma minoritada al señorJohn C. Malone, debido a

que no cuenta con la habiüdad ni -reiteramos- los incentivos para incurrir en tales prácticas.

En cualquier caso, es pacífico en la doctrina y la jurisprudencia especializada que la integración
vettical no sólo no es problemática en ausencia de wa posición dominante en alguno de los
metcados vinculados, ya se^ aguas ariba o aguas aba1o, sino que es derechamente pro-
competitiva dadas las mejoras de eficiencia asociadas a evitar el fenómen o d,e la doble

n argi n a li iació n, entre otras razonesl ae.

Por ende, aun si VTR estuviese verticalmente integrada con proveedores de contenido en una
medida significativa -lo que no es efectivo-, el mero hecho de que ya no tenga una posición
dominante en el mercado televante de la teleúsión pagada haría inocua tal vinculación, lo que se
tefserza con la falta de control que sobre esos proveedores de contenidos tienen las personas
telacionadas con su mattz.

TII.2,3

Conüciones carccen enla actualtdad de legitimidad funcional

H. Tdbunal, habiendo transcurido ya quince años desde el pronunciamiento de Ia Resolución
No1 -hodzonte temporal que excede 1o que uno podría considerar como "mediano p/aqa,, en los
términos de la Resolución No1, particulatmente en una industria tan dinámica como la de las
telecomunicaciones en general y su mercado de la televisión pagada en particular-, no ha,v

a"a* a, q. ,rh^."rrfigrt^d" "" ,urrt ,rt que reúne todas las características listadas en
la sección I de esta presentación, en cuanto a su aptitud para moivar el alzamiento de todas las
Condiciones, antecedente que además elimina aquello que fue determinante para la fijación de
las Condiciones. Se tata de la pérüda. por parte deYTR, de st oosición dominante en el mercado
relevante de la televisión oagada.

1ae Por todos, véase Motta, Massimo, Potítica de competencia. Teoría y práctica, Fondo de Cultura Económica, 201g, p. 443:
"fllas restricciones verficales Y las fusiones verticales son contrarias a la competencia sólo si involucran a empresas aue
oozan de poder sustancial de mercado (hemos visto en verios casos que et daño potencial creado por una restricción verticat
disminuye con la presencia de competidores). Por consiguiente, no hay necesidad de vigilar lasrestrrcciones y fusiones que
involucran a empresas con poco poder de mercado', .
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En efecto, este ftueal antecedente es:

bl, pues se encuentta eüdenciado por los antecedentes a que hemos hecho referencia
en esta sección;

Distinto, al no coresponder a ninguno de los antecedentes tenidos a la vista en el
procedimiento primigenio;

Sobreviniente, al acaecet con posterioridad al procedimiento original (por consistir en
un cambio significativo en la estrucfir^ y nivel de concentración del mercado relevante,
en comParación con las circunstancias considetadas para la üctación de la Resolución
N"1 en el año 2004);

Directo, al tener una incidencia inmediatay -valgala redundancia- directa en la decisión
que se solicita rever, pues según se explicó silpra en la sección II de esta presentación, la
dominancia temporal de VTR en el mercado relevante de la televisión pagada
inmediatamente post Fusión fuela ruzón de ser de la imposición de las Cond.iciones;

a

a

a

o

a Vinculado, Pues está directamente relacionado con la consultante -VTR- y materia
obieto de la decisión primitiva del H. Tribunal -las Condiciones, adoptadas como ya se

señaló en función de la doninancia temporal o transitona de VTR en el mercado relevante
de la televisión pagada-; y

Substantivo, pues según lo mostrado upra en esta sección y en la sección II, tiene la
aptitud o faetza suficiente como pata modificar lo resuelto el 2004, en este caso,alzar
la totaüdad de las Condiciones impuestas por la Resolución No1.

En definitiva, es posible concluir eue el escenado competitivo que en la actualidad enfrenta el

Y^ flo tierte ufla/,lsición dominante. sino gue, muy leios de eso. e¡frenta una dura competencia de
parte de importantes comoañías nacionales e internacionales, tales como Movistar, DirecTV,
claro, Entel y las empresas del Grupo GTD: GTD Manquehue y Telsut.

Los antecedentes expuestos a Io largo de esta sección pueden resumirse en la siguiente Tabla:

Tabla N"4
Evolución de las pdncipales características del mercado relevante de la televisión

pagada Q004 versus 20L9)

Características del mercado relevante de la

televisión pagada en !a época de la Fusión

(2004)

Ca racterísticas actua les del mercado reteva nte
de la televisión pagada (mazo 2019)

Menos de 900.000 suscriptores en total y, en 2006,

L.026.667 suscriptores

3.314.287 suscriptores en total

Participación de mercado de WR: 88,4o/o Participación de mercado de WR: claramente menor
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al 40o/o, específ¡camente, el 32,60/o

Cinco operadores de televisión pagada con presencia

nacional o multi-regional

Al menos 11 operadores de televisión pagada con

presencia nacional o multi-regional, lo que ha

implicado una mayor competencia

Altas barreras a la entrada (características de

monopolio natural y altos costos hundidos)

Inexistencias de barreras a la entrada

Altos costos de cambio para los usuarios (cautividad) Disminución sustancial de los costos de cambio para

los usuarios (inexistencia de cautividad)

Escasa presencia de accesos satelitales (8,15olo

previo a la Fusión y 20o/o a diciembre de 2006)

Equiparación entre accesos satelitales y accesos

alámbricos o por cable (47,9o/o versus 51,2olo), lo que

muestra un aumento de los primeros de 39,75 puntos

en los últimos casi quince años

Inexistencia de plataformas OTT y contenidos

disponibles online, en modalidad streaming

Fuerte crecimiento de las plataformas OTT de

suscripción e inicio del fenómeno del cord cutting

IHH de 7.729 puntos, correspondiente a un mercado

altamente concentrado

IHH de 2.087 puntos, correspondiente a un mercado

moderadamente concentrado (y con tendencia a

seguir desconcentrándose)

Mercado aguas ariba de la adquisición de contenidos

más bien atomizado. Integración vertical y poder

monopsónico de WR

Mercado aguas ariba de la adquisición de contenidos

extraordinariamente concentrado. Inexistencia de

integración vertical y poder monopsónico de WR

Fuente: elaboración propia.

La reaüdad del mercado relevante de Ia televisión pagada descrita s¡pr4 H. Tribunal. no deia

cómo Podna ocurñr ello en el f:ut')ro- una ""rición dominante. Pot el contraio,Ia 1rÍvpcrón delas

tendencia pro competitiva se va a mantener y, muy esperablemente. agpdizar.

IV.
Antecedente adicionat evolución de los mercados conexos analizados en la

Resolución Nol

A pesar de que el mercado relevante desde Ia perspectiva de Ia imposición de las Conüciones
de la Resolución No1 es, como se explicó, el de la televisión pagada, el H. Tribunal también
afiahzó colateralLmente los mercados conexos o relacionados de la telefonia ftia e kúernet de
banda ancha. pues entendió que la Fusión también podía llegar a afectarlos indirectamente, de
danse un escenaio de a?alancamienlo o leaeraging de la ?o¡ición dominante Íran¡iÍoia que YTF. iba a
alcanzat en elmercado relevante va mencionado con inmediata .

De hecho, y como se vio supra, los efectos de la Fusión elt estos mercados fueron
primariamente considerados pot el H. Tribunal para aprobaia, pues evaluó -coffectamente-
como
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de Movistar, sobre todo en la telefonía fiia (servicio todavía muy relevante en esa época, a

diferencia de lo que ocurre hoy).

Lo anterior no obstó, en todo caso, a que igualmente el H. Tribunal advirtiera la existencia de

riesgos -aunque baios- asociados a eventuales conductas de VTR en el mercado relevante de

televisión de pago con efectos en estos dos mercados conexos o r¿la¿7ral¿s (que el H. Tribunal
es(tm6 como extremadamente dÜnles en todo caso). Sobre los efectos que la Fusión podría tener
en éstos,la Resolución No1 señaló lo siguiente:

"En caso de que la empresa resultante de la eventual fusión consultada obtenga ganancias

sobrenormales [en el mercado de la televisión de pago]. puede subsidiar con parte de estos

recursos los valotes de productos ), servicios de mercados relacionados, como la telefonía

Itia y la banda ancha. Esto sería 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 difícil teniendo el comoetidot altos costos hundidos. como es el caso de

la telefonía Fria. SerÍa además, también en opinión del Tribunal, poeo ¡eorable ya que la
telefonía fija seguirá siendo un mercado regulado mientras no sea efectivamente

competitivo. Existe además el peligro de que se tealicen ventas atadas de TV cable,

telefonía y banda ¿¡s[¿"15r).

De lo señalado por el H. Tribunal se üstinguen tres posibles formas en las que éste estimó en
el año 2004 que VTR podda haber usado el poder de mercado obtenido en el mercado
relevante de la televisión pagada a consecuencia de la Fusión, para afectar potencialmente la
competencia en los mercados conexos o relacionados, a trarés de (r) subsidios c
ventas atadas. o (iii) emoaquetamientos.

Dado ello, y a pesar de advertir el H. Tribunal que la matenahzación de estos riesgos sería de
muy dfícilocurrencia por las características de la industria, impuso condiciones destinadas a

mitigar tales riesgos.

Actualmente, sin embargo -y como se anabzó latamente en la sección III de esta presentación-,

de figuras como los subsidios cruzados o la venta atada. Esta sola ruzón es suficient e p^r^
concluir que los riesgos de conductas abusivas con efectos en los mercados conexos o
relacionados que buscaba evttar el H. Tribunal en 2004 ya no existen y que, por ende, las medidas
en cuesttón perüeron su objeto o legitiruidadfuncional.

Sin periücio de ello, en lo que sigue se anahza la evolución que han tenido estos mercados
conexos desde la Resolución NoL, de modo de comparar las condiciones de competencia

1so H. Tribunal. Resolución No1, p. 44
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existentes en el 200615' con las condiciones actuales y aportar antecedentes que, de manera

adicional, dan cuenta de la completa pérdida de legitinidadfuncional de las Condiciones.

IV.l. Mercado conexo o relacionado de la telefonía fiia

El siguiente gráfico muestra la evolución de las participaciones delmercado de la telefonnftia
desde el año 2000 -año desde el cual existe información pubücada por Subtel- a marzo de
2079

Gtáfico N'6
Paticipaciones de metcado de la telefonía ñia (por número de suscriptores) e índice de

concentración (IHH)62
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Fuente: elaboración ptopia sobte la base de las estadísticas Subtel a maÍzo de 201,9

A la fecha de la Resolución No1, la anirgn CTC ftoy Movistar) dominaba prácticamente sin
coritrapesos este mercado conexo con un 72,60/o de participación. Tras los quince años que han
transcurrido desde entonces, esta participació¡habajado casi ala mitad (40,2n producto del
ctecimiento de sus competidores vrR (l0,3oh a 79,8os y Entel (4,6oh a 77,4 o/o), así como de
la entnda de Claro (comenzando con un 7o/o en el año 2006 y terminando con 9,5o/o en rn1¡tzo
de 2019)' Todo esto incide en la importante disminución del IHH en 2.gGO puntos (desde
5.487 a 2.527) que muestra este mercado.

i51 En general y salvo la excepción de la telefonía fija (donde existe información desde el año 2000), en lo que sigue se
utilizan cifras a partir de 2006 (y no de 2004 el año de la Fusión) por ser este el año más antiguo respecto del cual está
disponible la información oficial que publica Subtel para todos los mercados en análisis. Si bien es cierto que la Resolución
No1 menciona a lo largo de su texto cifras de parlicipación de los competidores en el mercado relevante de la televisión
pagada y en los mercados relacionados de la telefonía fija e intemet de banda ancha, no tenemos certeza de que esas cifras
hayan sido obtenidas conforme a la misma metodología que utiliza Subtel para elaborar sus estadísticas y, por ende, que
sean efectivamente comparables. Por ello, hemos optado por una aproximación conservadora, realizando todos los análisis
de esta sección a partir de datos de una sola procedencia: Subtet.
rfl Se debe tener presente que, según los cálculos de las estadísticas de Subtel para tetefonla fria, Grupo Claro incluye
también a las empresas Telmex; el grupo GTD incluye a las empresas Tetsat, Telcoy, Manquehue, CnÉLt y telsur.
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Estas cifras son un fuerte indicio de que el ctecimiento de VTR en los últimos quince años ha

permitido el surgimiento de una competencia efectiva a Movistar -según fuera previsto y
esperado por la Resolución No1, y fueta una eficiencia derivada de la Fusión, según se

mostrara antes-, situación a la que también ha contribüdo el desarollo de Entel (que creció de

forma importante ente 2072 y 2016), todo lo cual ha derivado en una signifrcativa
desconcentración de ese mercado.

Por ultimo, es importante mencionar que este mercado ha continuado perüendo suscriptores
(una disminución anual promedio de 0,5o/o), tendencia que ya era visible en el año 2004, al

Punto de que fue reconocida pot el H. Tribuflal's3, estableciendo a la telefonía móvil como un
sustituto cteciente de La telefonía fija. Esa tendencia de sustitución fue reconocida
derechamente Por el Informe N'2/2009 del H. Tdbunal, que antes citáramos, el cual constató
elcarácter disciplinador de la teiefonía móvil con respecto ala telefonía fija e incluso el mayor
aftactivo que estaba teniendo esta última a ojos de los consumidores a esa fecha, lo que sólo se

ha incrementado, como resulta público y notorio, en los últimos años, evidencia de lo cual es la
cantidad de consumidores que ptescinde a esta fecha del teléfono fiio parahacer uso solamente
del teléfono móvillsa.

IY,z, Mercado conexo de internet de banda ancha

El escenario efl este mercado es ligeramente distinto al anterior, pues su nivel de concentración
post Fusión era significativamente menos preocupante que el existente en el mercado relevante
de la teleüsíónpagada y en el mercado conexo de la telefonía frja. Por lo tanto, y tal como se

hubiera esperado, la disminución de dicha concentración ha sido comparativamente menos
importantelss:

r5¡ H. Tribunal. Resolución N'1, pp. 41
rsa De hecho, el número de líneas de telefonía frja residencial ha caído sostenidamente desde .al menos. octubre de 2016 y,
más aun, desde diciembre de 2015 a diciembre de 2019 se observa una disminución del i9yo.
r55 Hacemos presente desde ya al H. Tribunal que estos datos son conservadores, pues no consideran el efecto disciplinador
de la banda ancha móvil el que, como se explica infra, se espera aumente de manera sustancial con la implementación de la
tecnología 5G en Chile.
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Gráfico N'7
Participaciones de metcado de intemet de banda ancha (ror nírmeto de suscriptores)

e ínüce de concenüación (IHH)ffi
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Fuente: elaboración propia sobre la base del "Informe Anual de Actividad del Sector

Telecomunicaciones Año 2006" de Subtel y de las estadísticas Subtel L m rzo de 2019.

Con todo, elíndice de concentración desde el año 2007 -año desde el cual existe información
publicada pot Subtel- a matzo de 2019 ha caído 1.006 puntos. A pesar de no contarse con
datos desde e12004, dadas las patticipaciones existentes en esa fecha, es plausible sostenerque
la caida re¿l en estos quince años ha sido ligemmente mayor ala cifuaindicada.

En efecto, al momento de la Resolución No1 y según consigna su propio texto, VTR tenía una
participación de un 38oh, clfi:l- a la que se sumó el 72,620/o de paricipación de MI, lo que
attoiaba un total post Fusión de 50.62010157. A mazo de 2019, en cambio. la participación de
VTR ha descendido ¿ un 38.8ol0. Además, en ese momehto la seguían Entel con vn ll,4o/o y
Tera con w 74,260A. Hoy Entel tiene un 2o/o y Tena oo opera en la actualidad (pero w¡liztba
las tedes de la antigua CTC, por lo que Movistat debieta entenderse como su continuadota).

En cualquier caso, la participación de VTR en este mercado conexo ha disminuido en el
tiempo. por lo que no existen antecedentes que indiquen que se pudieton habet marteidizado
los desgos de @alancaruiento identificados en l¿ Resolución N"1 y que iustiñcaron la fiiación de
algunas de sus Condiciones.

Finalmente, es impottante destacat el oecimiento que ha tenido este mercado desde l¿
Resolución No1. En efecto, según I¿s ciftas de Subtel, la penetración por hog"r del acceso a

r$ Se debe tener pr$ente que, según los cálculo¡ de la¡ eetadlsücas de Subtel para intemet frja, tovtstar lncluye a Tena; el
Grupo Claro lncluye también a las empresas Chllesat; etgrupo GTD incluye a las empresas Telcoy, GTD Manquehue y Telsur;
y e! Grupo Entel incluye a las empresas Entelphone y Will.
r¡7 H. Tribunal. Resoluclón N"l, pp.4l.
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internet de banda ancha ha aumentado desde tn 27.7o/o en el año 20061s8. hasta ,¡n 49.7o/o en el

año 20191se. Es decir, en términos reales (en otras palabras, considerando el crecimiento de la
población), el número de hogares con acceso a internet de banda ancha se ha más que
duplicado en el período. Como se mencionó en el caso de la televisión pagada, medir la

penetraciófl en términos de hogares es Ia forma correcta de hacedo, dado que corresponde a

un servicio fiio.

El análisis recién expuesto, debe decirse, es conservador. pues sólo considera datos de la banda
6(l

sustituto cercano. A pesat de que actualmente este tipo de acceso a internet en hogares y
negocios es menor en númeto de suscriptores efl comparación con Ia banda ancha fi1a

(1,.223.034 en banda ancba móvil versus 3.284.349 en banda a¡cha fija), con la llegada de la

Esta es. por lo demás. Ia reciente opinión de la FNE que, en la consulta de la Subtel sobre el
límite máximo de tenencia de derechos de uso sobre el espectro radioeléctdco, Rol NC No44g-
2018 del H. Tribunal, fue explícita en señalar que:

"29.[...] si bien el H. TDLC ha señalado que los servicios fijos no son sustirutos de los
nóvile¡ debido a las características de movilidad y ubicuidad que poseen los servicios
móviles a diferencia de los fijos, las nuevas generaciones de la tecnología fia inalánbrica

permitirán prestar servicios que cumplirán dos condiciones simultáneamente (i) por una
parte, complementen los servicios prestados tanto por redes móviles como Frjas y, (ii) por
otra, compitan con los servicios provistos por las redes fijas (alánbriml. [...)

33. Asimismo, considerando los avances en la tecnología inalámbrica. tanto Fria como

comparables con las de tecnologras fiias alámbricas. puede pro)rectarse que estas últimas
enfrentarán una mayor competencia en el futuro oróximo.

34.

'atra¿'tiua a/tematiua a la¡ ¡o/u,,ione¡ cab/eada¡', ofrcciendo también unabanda ancha móvtl de
muy alta velocidad y capacidad. Por dicha razón, tanto los operadores tradicionalmente

fio¡ comolos móuilet, así como los opemdores integrados o de multiservicios (v.gr. VTR,

rss Estadística de Subtel disponible en: https://u¡rmv.subtel.oob.cl/qraf¡cos/ [última visita: 13 de agosto de 20ig]. Se obtiene la
penetración por hogar de internet de banda ancha calculando el número de hogares con la información sobre penetración de
televisión pagada por hogary el número de suscriptores totales televisión de pago. Luego, se dividen las conexiones totales
de internet de banda ancha por dicho número de hogares.
l5s rrlnforme Trimestral del Sector Telecomunicaciones - Primer Trimestre 2019,, de Subtel.
160 Entendido como el acceso a internet de banda ancha a través de la conexión a redes inalámbricas, utilizando tecnología
2G o superior, a través de un dispositivo distinto a un teléfono celular.
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Grupo GTD, Telefónica), debieran estar altamente interesados en dicha tecnología, que

ofrece una solución dual -aumento de la conectividad a un costo eficiente y sewicios

móviles-"161.

Por lo taflto, a pesar de que Ia banda ancha móvil o inalámbrica no ha presentado hasta la
fecha una penetración tan importante como la fija, sin duda es una faerza disciplinadora parz la
banda ancha fija, efecto que todo indica evolucionará significativamente hacia un efecto de

sustitución eftcaz en los próximos años.

IV.3. Relación entte el mercado relevante de la televisión pagada y sus mercados
conexos de la telefonia fiia e internet de banda ancha

Dado que en los tres mercados estudiados -el mercado relevante y sus mercados conexos o
re/acionados pata efectos de este proceso- están presentes en gran medida los mismos
operadores de telecomunicaciones -siendo DirecTV la principal excepción-, es útil efectuar una
mrada global de sus participaciones entre el año 2006162 y 20L9, así como de la disminución del
IHH corespondiente:

Tabla N"5
Comparación de la evolución de las participaciones de mercad.o (por número de

suscriptotes) y del IHH de los metcados de la televisiónpagada,la telefonía fija e
internet fiia (2006 a2019)

Fuente: elaboración propia sobre la base de Ia información del año 2006 contenida en el "Informe
Anual de Actividad del sector Telecomunicaciones Año 2006" de subtel163 y de las estadísticas

Subtel 
^ 

matzo de 20L9.

Como se puede observar, en los tres mercados evaluados ha habido enttadalóa e importante
crecimiento de competidotesl6s (es decir, no se obseryan barreras ala enúada tales que hagan

161 FNE. Escrito de aporte de antecedentes de fecha 28 de diciembre de 2018, rolante a fojas 1.388 y siguientes de los autos
Rol NC N"448.2018 del H. Tribunal, pp. 18 a 21.
162 Véase nota al pie No148, supra.
163 Para el cálculo de participaciones en el año 2006 se considera a Movistar como la continuación de la antigua CTC y Terra
y a GTD como la continuación de Manquehue y Telefónica del Sur. Este es el mismo criterio que usa Subtel para entregar las
participaciones de los grupos empresariales por servicio.

Empresa Televisión pagada Telefonía fija Internet fija
Año 2006 2019 2006 2019 2006 2019

WR (incluye
MI) 77,9 32,6 t4,9 19,6 37,6 38,8

Movistar 9,2 19,6 66,6 40,8 43,9 30,6

Entel 0 4,5 5,2 17,2 5,1 1,9

Claro 0 12,4 9,3 t4,3
GTD 0 1 6,5 Ll,2 2,2 8r1

DirecW 7,6 20,3

IHH 621t 2087 4727 2527 3372 2754

Disminución - 660/o - 47o/o - l8o/o
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imposible la ent¡ada o expansión de competidores) y, pot lo tanto, se constata una disminución

Resolución No1 oodrían mantenerse. quince años desoués. dadas las condiciones actuales de

comoetencia de los mercados tefeli.dos. especialmente en aquel relevante de la televisión
oa¿ada.

Además, ninguna frrma lidera simultáneamente los tres mercados 1,, en los tres casos, la
principal empresa es seguida de cerca por un competidor en términos de paticipación, lo que
permite descartar de plano la existencia de una posirión dominante de VTR. A esto se suma la
ausencia de costos de cambio para sus clientes, según da cuenta la evidencia empírica existente
a la que nos referimos en la sección III supra -el Informe Metalógica- y el hecho de que, en
buena medida gracias a los esfuerzos de mi tepresentada, en los últimos años se han
implementado cruciales modifi.caciones legales y reglamentarias destinadas a asegurar la libre
elección de los servicios de televisión de pago, internet y telefonía fija en los edificios y
condominios.

En consecuencia,

íntegramente alzadas. De lo contrario, se mantendría vigente una regulación asimélrica e¡
pe{uicio de la Compañía qae, dada la estructura y caractensticas actuales del mercado
relevante y sus metcados re/acionados, ya no tendría un senddo económico y, además,
paradóiicamente perjudicaría el proceso competitivo y a los consumidores, según se explica a
continuación.

v

Como se vio rzzy'r¿, Ia finalidad buscada por la imposición de las Condiciones de la Resolución

En
consecuencia, las Condiciones deben ser alzadas en su totalidad por este H. Tribunal, en su
calidad de órgano competente para conoc er 

^ceÍc 
del destino de las medidas de mitigación

impuestas a qüenes perfeccionaron operaciones de concentración con anterioridad al inicio de
la vigencia de la Ley N"20.945 de 2076.

En lo que sigue, y como argumento adicional, expücaremos brevemente la importancia, desde
una perspectiva económica, de que dicho alzamiento se verifique cuanto antes y, asimismo,
expondremos cuáles serían las negativas consecuencias p^ra la libre competencia de
mantenerse vigente una tegulación como aquella contemplada en las Condiciones, de carácter
asimétrico (es decir, apücable únicamente a VTR y no a sus competidores, a pesar de que la

164 Entel (2013), Claro (2010) y GTD (2009) entraron al mercado de televisión pagada, según datos de Subtel.
165 DirecTV en televisión pagada; Entel y Claro en telefonía fija; y Claro en internet banda ancha.
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primeta no cuenta a esta fecha con una posición dominante ni en el mercado relevante ni en sus

mercados conexos o relacionados).

v.1. La Resolución Nol como insttumento de regulación asimétdca del tipo
dominant-fitm intetyention: explicación teórica del daño que supone su
mantención cuando desaparecen los supuestos ecoriómicos que motivaron su
imposición

La Resolución No1 ha implicado la intervención, por vía de una decisión del H. Tribunal, en el

mercado televante de la televisiónpagada y en sus dos mercados conexos o re/acionador'uu. Esta
intervención puede ser categorizada como ryg@ilril é tric0l167 .

En efecto, la Resolución No1 se dictó en el contexto de las facultades que eI DL 211 entregaba

al H. Tribunal paru conocer, ¿ solicitud de parte, de "bechos, aclo¡ o conlrato¡ existentes o por
celebrarsd', con el objeto de resguardar la libre competencia en los mercados, lo que era

consistente con eI comptomiso del interés púbüco por corregir fallas de mercado. Dicho de ofto
modo, las Condiciones fijadas por la Resolución No1 fueron dictadas justamente para prevenir
una eventual afectaciín sustancial a la competencia.

Por otro lado, la Resolución No1 se conctetó a úavés de un coniunto de mandatos expresados

en obligaciones de hacer y no hacer dfuigidas especialmente a VTR -las Condiciones-. sin la
fiiación -en muchas de ellas- de plazos ni condiciones explícitas para su terminación o
vencimiento, sin perjücio de su natural sujeción a criterios de legitinidadÍilncional o sustancial.

Atenüdas las restricciones propias del ptocedimiento Rol NC No2-2004 -en que se evaluabala
Fusión- y de las facultades entregadas al H. Tribunal, éste intervino el ámbito de acción de sólo
una de las firmas que operaban en los mercados revisados -VTR-, la que fue caüficada como
dominante únicamente en el mercado relevante de la televisión pagada.

En consecuencia, el conjunto de Condiciones de la Resolución No1, fijadas exclusivamente
para VTR, constituyeron -según la tipología regulatoria- un caso de rvlación asinética del úpo
do mi n a n t-finn irutente n tio nt 

68 
.

Ahora bien, mantener una rrylación asimélrica a¡ando ésta ya no se itsiftca. üsmtr¡tye la

intensidad competitiva en el mercado ), genera distorsiones en su organización industrial.

160 Sobre el carácter de"regulador del comercio" del H. Tribunal cuando ejerce su Potestad Consultiva, véase: (i) Agüero V.,
Francisco. lnforme en derecho titulado "lncumplimiento y Modificación de Medidas de Mitigación Esfablecidas por el TDLC,,,

elaborado para la Fiscalía Nacional Económica, y acompañado a los autos Rot C N"279.201a; y fii) Montt, Santiago. El
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia como ente regulador del comercio: una mirada desde las políticas públicas,
documentos de trabajo 2009. Santiago: Centro de Regulación y Competencia de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Chile.
167 Ayres, lan y Braithwaite, John. Responsive Regulation. Transcending the Deregulation Debate. Oxford University Press,
1992, pp. 133 y siguientes. Estos autores la denominan "Partial.lndustry lnteruention',.
168 Ayres, lan y Braithwaite, John. Op. Cit., p. 153. Estos autores explican que cuando la regulación asimétrica se dirige
exclusivamente a la firma dominante a través de la imposición de ciertas restricciones comerciales o estructurales, toma el
nombre de dominantfirm interuention. En este caso, el resto de las firmas quedan desreguladas y libres para explotar el
mercado mediante las prácticas comerciales que estimen eficientes.
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Como 1o señalan Laffont, R.y y Tirolel6e, una regulación que impone conüciones a¡iméticas

sobre un actor dominante solamente se justifica cuando los beneficios de limitat el ejercicio de

poder de mercado sobre los potenciales actores desafiantes son mayores que los costos que

supone üsminufu los incentivos de la frrma domin^flte para competir agresivamente. En otras

palabras, cuando la suma de Ia competitividad agregada qte gananan los jugadores desafiantes

sería mayor que las pérdidas de competitividad del jugadot dominantel7o.

Como es evidente, cuando la empresa suieta a rrylación asimética deia de tener una posición

/azzz7¿zl¿. como es el caso de VTR. su capacidad para eiercer poder de mercado desaparece )¡

con ello üsminuven o desaDatecen también los beneficios de fomentarla entrada v desarrollo

de actores desafiantes y, por esa vía. propender a la competencia en el mercado. Si se mandene

efltonces la regulación asimétrica, típicamente, los costos de ésta continúan, así como subsisten las

restricciones a quien se había impuesto la regulación, limitándose así su competitividad.

Ma¡terer la regulación asimética en tales cotüciones genera. ertonces, u¡aineftcier..cia, social

neta. toda vez que limita en ese escenario la competitividad agregada del mercado'71. En el

exttemo, la regulación asimátrica podría terminat fortaleciendo la posición de un jugador que

originalmente er^ desafiante, pero que adquiere poder de mercado por las restricciones a la
competitividad y los desincendvos existentes para la firma regulada asiméticamente paru

continuat invirtiendo, creciendo y actuando de forma agresivz172. Incluso puede terminar
beneficiando ineficientemente a las contrapartes con poder de mercado de qüen se encuentra

afecto a las resüicciones de la regulación asimética (por ejemplo, en este caso, a los grandes

grupos proveedotes de contenido, los que claramente ejercen poder de mercado en las

telaciones comerciales que tienen con VTR).

Lo anterior, tratándose de los metcados de las telecomunicaciones, tiene consecuencias

dinámicas en la organízación industrial. En términos generales, la üteratua que justifica la

imposición de regalaciones asiméticas en telecomunicaciones tiene como referencia la situación de

los mercados europeos de la telefonía fija, especialmente en cuanto a que el jugador dominante
es normalmente una empresa pnvaúzada, que había reahzado sus inversiones antes de la
ltberzhzacíín del mercado y tiene sus costos hundidos173. Fuera de ese contexto, sin embargo,

restdngir las posibilidades de integración supone limitar las alternativas de fi.nanciamiento para

construit y expandir una red de telecomunicaciones o aprovechar de otra m^t7et^ eficiencias

que podrían teducir la doble maryinaliiacirín.

16e l¡ff6¡[, Jean-Jacques, Rey, Patrick y Tirole, Jean. "Competition between telecommunications operators". European

Economic Review41.3-5 (1997), pp.70'l a711.
120 pgi[, Martin. "Asymmetric access price regulation in telecommunications markets". European Economic Review 49.2

(2005), pp. 341 a 358.
171 Perrucci, Antonio y Cimatoribus, Michela. "Competition, convergence and asymmetry in telecommunications regulation".
Telecommunications Policy 21.6 (1997), pp. 493 a 5,l2.
172 Valletti, Tommaso y Cambini, Carlo. "lnvestments and netuprk competition". RAND Journal of Economics (2005), pp.446 a

467.
r73 Peits, Martin. "Asymmetric regulation of access and price discrimination in telecommunications". Joumal of Regulatory
Economics 28.3 (2005), pp. 327 a 343.
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Un ejemplo de lo anterior es descrito por Chou y Li, respecto de la tegulación de las

telecomunicaciones en Taiwán174. El establecimiento de una regulación a¡iruética en la telefonía

móvil permitió integrar a nuevos jugadores y disminuir el podet de mercado de los actores

dominantes. Sin embargo, con el dempo,los beneftcios de la regalación a¡iméfica pasaron a

constituir rentas supra-competitivas para los nuevos entrantes. En estas condiciones, éstos

adquirieron poder de mercado y comenz^ron a promover cambios regulatorios pata fortalecet

su podet.

Asimismo, las emptesas participantes eri dichos metcados suelen distinguirse en términos

tecnológicos, esto es, en cuanto a la tecnología que cada emptesa utiliza para proveer sus

servicios. Desde esta petspecttva. una regulación asimética e¡ este mercado puede inttodr¡ctt

sessos tecnolósicos- llesando incluso a Dresentar como más eficiente una tecnolosía o forma

de oroducción que careceta de dicha ventaia si la resulación no existiera.

En definitiva-las resuladones asimétricas necesitan estar limitadas en el tiemoo oata evitat oue su

continuación. más allá del contexto que las iustjficó originalmente. introduzca nuevas ), graves

distotsiones al funcionamiento del mercado de que se trata I, con ello, afecte en definitiva al

consumidor en términos de mayotes precios, menor variedad o calidad de servicio, afectaciór a

la innovación y, eventualmente, presencia de competidotes menos efi.cientes.

Para entender cómo ello ocurre hoy en el mercado televante de la televisión pagada y sus

mercados conexos analtzados en esta presentación, es útil revisar una a una las Condiciones

imposición. y en circunstancias de mercado y regulatorias radicalmente diferentes. ellas

distorsionan su orEanización industrial al Dunto de restrinsir -en vez de oroteser- la

comoetencia.

-

Y.2. Anáüsis de las Condiciones y su afectación actual de la competencia en el
metcado relevante de la televisión pagada y sus metcados conexos o

rclacionados de la telefoníafria e internet de banda ancha

En este acápíte se describe cómo todas las Condiciones impuestas a la Compañía no sólo han

dejado de ser necesatias, sino que, además, su mantención perjudica la competencia en los

mercados analtzados, dando cuenta de lo conüaproducente que resulta el conservar una

regulación a¡imétrica cuando ésta ha perdido su objeto.

Para ello, en lo que sigue se expone un anáüsis de cada una de las Condiciones:

"PRIMERA. El sruoo controlador de la emoresa fusionada no oodrá oarticioar- ni

directa ni indirectamente. por si o por medio de personas relacionadas -en los términos

previstos en el artículo 100 del Ley del Mercado de Valores, No18.045-, en la propiedad

de compañías operadoras de televisión satelital o vía microondas en Chile, debiendo

r71 Chou, Yuntsai y Liu, Kung-Chung. "Paradoxical impact of asymmetric regulation in Taiuan's telecommunications industry:
restriction and rent seeking". Telecommunications Policy 30.3.4 (2006), pp. 171 a 182.
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proceder a la enajenación de cualquier participación que mantenga actualmente en

sociedades que exploten ese giro, dentro del plazo de seis meses contados desde la fecha

de la presente resolución".

Esta primera Conüción apuntaba básicamente a impedi¡ la participación de VTR en la
propiedad de empresas que prestatan servicios de televisión satelital (y también televisión vía

mictoondas, aunque la incidencia de esa tecnología es, a esta fecha, prácticamente nula), con el

objetivo de que esta última tecnología se constituyera en un sustituto o competidor efectivo de

la tecnología HFC y desafsara, en el mediano y largo plzzo,la -en ese entonces- hegemonía del

cable.

Los hechos demuestran que ha ocurddo exactamente lo que el H. Tribunal vaticinó en la
Resolución No1, pues efectivamente en el mediano plazo el dinamismo tecnológico y el

desarrollo de los servicios sateütales aumentaron significativamente la competencia en el

mercado relevante de la televistónpagada, facütando el surgimiento de nuevos competidores y

el crecimiento de aquellos que en 2004 eran muy pequeños, diluyendo, por consiguiente, la

potidón de dominio que VTR adquirió transitoriamente úasla Fusión.

IVfantener en las circunstancias actuales la vigencra de la Condición Primera implicaría bloquear

innecesaria e iniustificadamente el desarrollo v expansión de la televisión oaEada- oor la vía de

limitar el ámbito de posibilidades de que dispone VTR para crecer udüzando variadas

tecnologías, cuestión que sí hacen sus pdncipales competidores: Moüstar, por ejemplo, ofrece

un servicio de televisión satelital e IPTV y, además, recientemente incorporó a su portafolio el

producto Movistar PIay, una plataforma OTT que combina contenido lineal y no lineal. Claro,

por su p^tte, combina ofertas de televisión por cable y televisión satelital.

Cabe hacer énfasis en los antecedentes expuestos supra que demuestran que la mayor

expansión del mercado relevante de la televisión pagada se ha producido en el ámbito de la

televisión satelital, en comparactón a las conexiones alámbricas, cuestión que tiene er¡identes

iustificaciones en los menores costos de despüegue de la primera. Luego, privar de forma

absoluta a VTR de paticipar en la propiedad de emptesas que prestan este servicio cuando ya

no mantieneunaposición de dominio no sólo es iniustificado, sino que atenta contra el sentido y

espíritu del establecimiento de las Condiciones por parte del H. Tribunal.

Lo anterior, especialmente considerando que en la actualtdad existe en Chile un sistema de

control preventivo y obligatorio de operaciones de concentraciín, incorporado por la Ley

N'20.945 de201,6, el cual asegura que las ttansacciones televantes sean revisadas ex anÍe por la

FNE, quien cuenta con las potestades para aprobatlas, con o sin medidas de mitigación, y

techazaias, según el caso.

"SEGUNDA. Se orohíbe a la empresa fusionada oarticioar. directamente o a través de

Dersonas relacionadas. en Ia oropiedad de aquellas emDresas calificadas como dominantes

por la Resolución No686, de 20 de mayo de 2003 de la H. Comisión Resolutiva, en el

mercado de la telefonía fiia. Del mismo modo, deberá ponerse término al pacto vigente

enre CTC y MI dentro del plazo de seis meses a contar de Ia fecha de la presente

Resolución. Asimismo, todo acto o convención entre la empresa fusionada o sus
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relacionadas con aquellas compañías dominantes antes definidas. que impliquen

actuaciones comerciales conjuntas o algún nivel de coordinación en la operación de ellas.

en cualquier mercado de telecomunicaciones. deberá ser sometido a la aprobación previa
de este Tribunal".

Esta condición se explica, básicamente por el hecho de que, al momento de aprobarse la
Fusión, MI mantenía acuerdos de comercialtzactón conjunta con la entonces empresa dominante

en telefonía fria CTC (actual Movistat). Dado que, como se explicó supra en la sección IL1, el
objetivo explícito al aprobarse la Fusión era potenciar una alternativa competitiva a los
operadores dominante¡ de la telefonia fr)a local, resultaba nattlo:al exigt que VTR no pudiera
integrarse con tales compañías.

Pues bien, es un hecho que hoy mi representada no es dominante en el mercado relevante de la
televisión pagada (ni, cietamente, tampoco lo es en el mercado conexo de la telefonia fija). Al
respecto, nos remitimos a lo señalado en las secciones III y IV de esta presentación. por end.e,
la medida ha perüdo objeto.

Peto, además, carece de sentido que VTR, no siendo dominante, vea arifictal?nente limitada su
capacidad de interacción comercial con otras empresas de telecomunicaciones, cuando ellas
pueden hacedo entre sí, más aun considerando que estas interacciones Dueden ser controladas

concentración contemplado actualmente en los artículo s 46 y siguientes del DL 211 -que
incluye ciertos ttpos dejoint aenture§-.

"TERCERA. En concotdancia con el Decreto No742 del Ministedo de Transportes y
Telecomunicaciones, en el caso de que la empresa fusionada realice ofertas conjuntas de

esto es,

'imponiendo a una venta la de otro producto' en los términos del Art. 3, leta b), del DL
21 1,

la de telefonía fiia. TamPoco Podrá realizar ventas atadas de cualquier combinación entre

Tampoco podrá
discriminar en la calidad de la parrilla programáúca de la TV por cable ni en la de
cualquiera de los servicios de telecomunicaciones, atendiendo al número de ellos que el
consumidor contrate".

Esta tercera Condición tesulta superflua a la hn de: (i) las reglas que fijaron las Instrucciones
de Carácter General N"2/2012 del H. Tribunal ("ICG No2') sobre esta materia, en especial en
aquella Parte en que reguló las ofertas conjuntas de sewicios de telecomunicaciones para todos
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los actores de la industria; (ii) la tegulación sectotiallTs; y (iii) la regulación de protección de los

detechos de los consumidoreslT6.

"CUARTA. La emptesa fusionada deberá reahzar una oferta mavorista. de carácter

público. no discriminatoria y de acuerdo a los precios competirivos del mercado de

acceso a internet banda ancha. para cualquier ISP flntemet Service Provider o Proveedor
de Servicio de Internet]".

Esta medida debe dejarse sin efecto porque fue establecida en el entendido de que VTR
mantenía una posición de dominio en el mercado relevante de la televisión pagada,la cual poüa
eventualmente intentar marltenef restringiendo esftatégicamente la ofetta de acceso a internet
de banda ancha (alámbica) a opetadores mono producto de televisión pagada, de modo tal de
evitar o entolpecer la e¡trada de éstos al mercado conexo de internet de banda atcha y
privarles de la posibilidad de tener una red multiservicios y comercialtzar paqttetes de dos o
más ptoductos (tal como lo hace VTR y La gran mayona de los proveedores de servicios de
telecomunicaciones).

Sin embargo, actualmente

ha visto intensificada su competencia desde Ia Fusión, previéndose una profundización de
dicho fenómeno asociado a la masificación de los servicios de internet móvil ilimitado y de alta
velocidad, los que se espera compitan cercanamente cofl los servicios de banda ancha fiia pot
la preferencia de los usuarios, especialmente una vez que se despliegue la tecnología 5G en
nuesüo país.

Luego,

la übre competencia 171

Por todo lo anterior, no existe a la fecha fundamento a§uno para que la Compañ ía deba
soportar deberes tegulatorios a los que no están sujetos sus competidores: VTR ya no tiene la
capacidad de testringir la oferta de acceso a internet de banda ancha para afectar la
competencia en dicho mercado ni en el de la televisíónpagaday sus competidores cuentan con
ofertas multiservicio.

"QUINTA. Se Prohíbe a la emoresa fusionada usar su poder de mercado sobre terceros

175 En particular, los artículos 3,12, 14,15,28 y 63 del Reglamento de Servicios de Telecomunicaciones.
176 En concreto, el artículo 12 B. del texto actualmente vigente de la Ley N'19.4gG que,,esfablece normas sobre proteccion de
los derechos de los consum idores,,.
177 En particular, en dichas instrucciones el H. Tribunal constató que las cinco principales empresas de telecomunicaciones -
WR, Movistar, Entel, Claro y GTD' participan en todos o en la mayoría de los distintos segmentos de dicha industria, a saber:
(i) televisión de pago; (ii) telefonía frja; (iii) internet fija; (iv) telefonía móvil; e (v) internet móvil. Al respecto, véase
especialmente el considerando septuagésimo segundo de las ICG N.2.
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iniust-ificadamente la compra. u ofrecer por ellas un precio que no tenga relación con las

condiciones de comDetencia del mercado.

SEXTA. La empresa fusionada deberá renunciar )¡ no aceptar en el futuro actuar como
agente o distribuidor para nuestro país de los canales temáticos producidos o distribuidos
nacional o internacionalmente.

Asimismo, la empresa fusionada renunciará )¡ no aceptará en el futuro exclusividad alguna

canales temáticos u otros producidos por cualquier empresa nacional o internacional de

contenidos, estén o no telacionados con la contoladora Liberty Media, cond"ición que no
se hace extensiva a los acuerdos o contratos de transmisión exclusiva de eventos
especíFrcos".

Las Condiciones Quinta y Sexta se refieren a deberes establecidos en función del mismo
ri'esgo, esto es, el eventual traspaso del poder de mercado de la Comp añia en el mercado
relevante de la televisiónpagadahaciala faz aguas arriba d,e adquisición de contenido, ya sea por
la vía de imponet precios u otras condiciones de compra abusivas, o bien a través del
favorecimiento que pudiese existir a un proveedor integrado verticalmente.

Las medidas, en este caso, no sólo han perdido fundamento por la falta d.e poición de dominio de
la cual podría la Compañía abusar, sino que además resultan injustificadas por Ia inexistencia de

ocurría en la éooca de la Fusión.

Todo lo anterior hace que el tratamiento diferenciado que la Resolución No1 ha impuesto a
VTR en su relación cometcial con los proveedores de conteni do haya devenido en iniustificado
e, incluso, pueda catalogarse de arbitrariamente discriminatodo.

En efecto, ¿por qué empresas como DirecTV y Movistar pueden tener exclusividades de
derechos de retransmisión televisivayla Compañía no, en circunstancias de que ello mina la

E'ste ttato desigual se entiende aún menos si consideramos que la normativa general de libre
competencia contenida en el DL 211 dispone de las herramientas necesada s pan la
persecución de casos de abusos de posición dominante, a las que cualqüer persona, natural o
jurídica, puede recurir en caso de estimar ser vícdma de tales conductas.

Finalmente, cabe adverur a este respecto algo que ya fue enuncia do supra,en cuanto a que en la
actualidad son los grandes grupos programadores -AT&T/§farnerMedia y Disney,
básicamente- los que ejercen podet de mercado contra VTR, al imponerle ventas atadas de
canales y otras exigencias que dan cuenta de la desmedrada posición de negociación -y, por
ende, de la falta de dominancia- de esta soücitante.

?
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"SÉPTIMA. Se establece como condición de la operación la oferta de los consultantes

contenida a fs.188, en orden a que la empresa resultante ¡o rcahzará alzas de los precios

ni disminuciones en Ia calidad ptogramática en las zonas actualmente abastecidas durante

los próximos tres años posteriores ala fecha de la materialtzación de la fusión, fuera de la

variaití¡ de sus costos".

Esta medida no requiete de mayot análisis, en tanto la misma contemplaba un plazo de
expiración que ya se ha vedficado con creces y 9ue, mientras estuvo ügente, fue siempre
cumplida por VTR, tal como lo demuestta el hecho de que jamás recibió reproche alguno
sobre la materia de parte de la FNE, organismo encargado de ftscahzar su cumplimiento, por
expreso mandato de la Resolución No1.

Por lo demás, y tal como se mostró supra enla sección III.2.2.b.3 de este escrito, desde el año
2004 a la fecha VTR ha disminuido en términos reales (esto es, considerando la inflación) sus
precios a púbüco. ElIo sólo confirma cómo es efectivo que, en reaüdad, el riesgo de alza de
ptecios nunca se matedalizó, ni durante dicho pedodo de tres años, ni después.

"OCTAVA. La empresa fusionada deberá

,

plataforma".
mediante cualquier

Por ultimo, la Resolución No1 impuso esta medida de prohibición de discriminación pot
zort^s,la que era consistente con el establecimiento de la Condición pdmera, ya que buscaba
asegurar el impulso y crecimiento de la tecnología sateütal pan la provisión de sericios de
televisión de pago, todo ello en beneficio de los consumidores.

Tal obietivo se cumplió con creces, al punto que VTR enfrenta fuerte competenci a a lo largo
de todo el país y y^ flo cuenta con una posición dominante en el mercad.o relevante. por ende, esta
medida dejó de tener senddo, al que igual que la condición pdmera.

Es más, actualmente es posible sostener que esta restricción limita la acb;g.ciónPfo compeÍüva
de VTR pues restringe severamente, por ejemplo, su capacidad de competf en pfeclos en
zoffas especialmente atomizadas, o donde los equübrios competitivos así lo requieran,
debiendo cobrar 1o mismo en todo el país. Ello, como es eüdente, peri_udicA__a__las

precios más intensiv¿.

Finalmente, y a modo de resumen, en Ia siguiente Tabla se puede leer una síntesis de los
principales argumentos para alzar cada una de las Condiciones impuestas en la Resolución
No1:
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Tabla N"6
Síntesis de atgumentos que demuestran que los desgos mitigados por las Condiciones

han desaparecido por razones de mercado y regulatodas

17E De acuerdo con el mejor entendimiento de la Compañía de la Resolución N'1 y sus fundamentos, considerando que la
misma no explicitó, condición por condición, los riesgos que buscó mitigar.

Condición
Riesgo que

prevenirlTs

buscaba Nuevo antecedente que elimina el riesgo

identificado

Primera

Mantención de la posición

dominante en televisión

pagada de VTR a través de la

adquisición de competidores

satelitales.

WR ya no tiene una posición dominante en

el mercado relevante de la televisión pagada.

Alta penetración de operadores satelitales en

el mercado (que limita la expansión de WR a

través de accesos satelitales).

Disminución considerable de la concentración

en el mercado de la televisión pagada.

Establecimiento del nuevo sistema de control

preventivo y obligatorio de operaciones de

concentración.

Segunda

Mantención de la posición

dominante en televisión

pagada de WR y

apa la n ca m ienfo hacia el

mercado de la telefonía fija.

WR ya no tiene una posición dominante en

el mercado relevante de la televisión pagada

sobre la cual apalancarse.

Disminución considerable de Ia concentración

en el mercado de la telefonía

Tercera
Abusos a consumidores por

pafte de WR.

Materia está explícitamente regulada en las

ICG No2, aplicables a toda la industria, así

como en la normativa sectorial y de

protección de los consumidores.

Cuarta

Abuso de la posición

dom ina nte en televisión

pagada a través de la

restricción de oferta en el

mercado de internet de

banda ancha, entorpeciendo

la entrada en ambos

mercados simultáneamente

por vía de packs.

WR ya no tiene una posición dominante en

el mercado relevante de la televisión pagada

sobre la cual apalancarse.

Desconcentración en el mercado de internet

de banda ancha (frja/alámbrica).

Efecto disciplinador de la internet

inalámbrica/móvil en aumento, esperándose

una evolución hacia un efecto de sustitución

con eldesarrollo de la tecnología 5G.

Empresas ya compiten hace años por medios

de como se reconoció en las ICG No2.
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Quinta/Se¡<ta
Abuso de posición dominante

aguas ariba en la adquisición

de contenidos.

\fTR ya no tiene una posición dominante en

el mercado relevante de la televisión pagada

sobre la cual apalancarse ni está integrado

verticalmente en una medida mínimamente

significativa con proveedores de contenido.

Dramático aumento de los niveles de

concentración en la faz aguas ariba de

provisión de contenidos de televisión de

pago.

Restricción a los contenidos propios afecta

competitivamente a WR en su capacidad de

diferenciarse y perjudica, por consiguiente, a

los consumidores.

Normativa general de defensa de la libre

competencia contenida en el DL 2Ll ya

dispone de las herramientas necesarias para

la persecución de casos de abusos de

posición dominante.

Séptima No

Octava

Abusos de posición

dominante en zonas con

condiciones disímiles de

competencia en televisión

pagada.

\/TR ya no tiene una posición dominante en

el mercado relevante de la televisión pagada.

Crecimiento de operadores satelitales a lo

largo del país con menores limitaciones

técnicas y de costos de despliegue.

Irrupción de las plataformas OTT.

Restringe la capacidad competitiva de WR
para reaccionar vía competencia en precios

cuando los equilibrios de mercado así lo

Fuente: elaboración propia.

Endefinitiva,esposibleapteciarcomolas@impuestasaVTRtedundan
en una importante rig¡dez en la operación del negocio de televisió n pagada de la Comp añia,la
que contrasta con la flexibilidad que tienen sus competidores para, por ejemplo, asegurar la
distribución de contenidos en exclusiva o establecer precios diferenciados cuando los
equiübrios de mercado así lo ameritan.

desarrollo-, en comparactón con un eventual escenario de competencia sin regu/ación asirzática.

Por otro lado, las medidas estructurales impuestas a VTR le impiden aprovechar las economías
de escala y ámbito que sí están al alcance de sus competidores. por lo demás, éstas dejan de ser
necesarias en el contexto de la vigencia de un sistema obligatorio de control preventivo de
operaciones de concentrzción, apücable por igual a tod.os los agentes ..o.ó-i.os de los
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mercados en análisis. Todo ello conftma la necesidad imperiosa de alzar íntegtamente las
Condiciones, cuanto antes.

Conclusión: peftinencia y necesidad de alzat las Condiciones de la Resolución Nol

Todo lo expuesto a lo largo de este escrito debiera conducir necesariamente al H. Tribunal a
considerar que el alzamiento de las Condiciones de la Resolución No1 es una medida

televisiín pagada y en sus metcados conexos o re/arionados.

Como se indicó supra,las medidas impuestas por el H. Tribunal encuenüan un límite necesario
en stt legitimidadfunciona/ esto es, en el cumplimiento de los fines precisos que se persiguió con
su establecimiento. Asimismo, las meüdas impuestas con anterioridad al cambio legal
introducido por la Ley No20'945, son susceptibles de control y eventual modificación mediante
la interposición de un asunto no contencioso ante este H. Tribunal, según se desprende de una
coffecta interpretación de los artículos 32 y 18 No2 del DL 211. El éxito de una eventual
modificación depende de que se aporten

.

Al respecto' y como se mostró, la doctrina y la jurisprudencia han desarrollado vanadas
formulaciones de los reqüsitos que deben cumplir estos nueauJ anlecedente¡. No obstante, en
general hay acuerdo en que debe tratarse de antecedentes sobrevinientes, rlirss¡^ms¡¡.
relacionados con la decisión primigenia y con la suficiente relevancia como pata alterarla.

YI

ftilea1¡ arlecedefites que hacefl necesaÍio su .ompleto alzarrriefrto.
apoyada en los contundentes antecedentes fácticos, económico
referencia a lo largo de esta presentación.

Esa es la convicción de VTR,
s y jurídicos a que se ha hecho

Latazón basal de la imposición de lo que es, en efecto, una reguladón asiméticaen perjuicio de
VTR -las Condiciones-, fue la posición de dominio transitoia que VTR adquirió post Fusión en el
mercado relevante de la televis ión pagada.

A este resPecto, y conforme a los datos oficiales entregados en la sección III, VTR no cuenta
acítalmente con tal ?o¡idón dominante. Mry por el contrario, el mercado relevante de la
televisión pagada ha evolucionado de forma tal que hoy exhibe un dinamismo competitivo
considerable y han surgido nuevos actores que desafiaron -y desafían- efectivamen rc a la
Compañía, al punto que pasó de tener un 88,470 de participación de mercado -post Fusión-, a
sólo un 32,60/o 

^ 
m^rzo de 2019.

Por lo tanto,

y estas' consecue¡temente- perüeton st lryitimidadfunciona/, siendo éste el nueuo antecedente gue
. De otro modo, (i) se mantendrá un gravamefl

injusto sobte el sujeto pasivo de la regulación -vrR-; y (ii) se pefpetua rá una distorsión en el
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funcionamiento del mercado relevante de Ia televisión pagada, que ya no se justifica,

perjudicando su desempeño agtegado y el de sus mercados conexos o reladonados.

En conclusión, siendo el cometido esencial de este H. Tribunal la protección del libte y
coffecto funcionamiento de los mercados, sus intervenciones de tipo regulatorio sólo se

encuentran justificadas cuando las circunstancias materiales existentes en un mercado concreto
no dan garantas suficientes de que tal objetivo pueda logtarse en ausencia de tegulación. Hoy
tales garantías existen y, por ende, solicitamos que la reguladón asimética que pesa sobre VTR
quede sin efecto.

POR TANTO, en mérito de lo expuesto, y de Io dispuesto en los artículos 18 No2, 37,32 y
demás norrnas pertinentes del DL 277 y demás normativa citada,

AL HONORABLE TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA
RESPETUOSAMENTE PIDO: tener por iniciado el presente asunto no contencioso /,
sobre la base de los naeaos antecedentes fácticos y económicos presentados supra,así como de los
argumentos de derecho y económicos enunciados a lo largo de esta presentación, alzat
íntegramente las Condiciones impuestas a VTR Comunicaciones SpA -en su calidad de
sucesora legal de Mettópolis Intercom S.A.- por la Resolución No1 /2004 de este H. Tribunal
o, en subsiüo, adoptar la decisión que, dentro del objeto de este proceso, el H. Tribunal estime
ajustada a derecho sobre Ia base de los nueuos antecedentes invocados en esta presentación.

PRIMER OTROSÍ: De acuerdo con lo dispuesto en el Auto Acordado No7/2006 del H.
Tribunal, acompaño versiones electrónicas del presente escrito en formatos \X/ord y pDF, las
cuales están contenidas en el disco compacto N"1 adjunto a esta presentación. L/'

Solicito al H. Ttibunal: tener por acompañadas las versiones electrónicas de este escrito.

SEGUNDO OTROSÍ: Solicito al H. Tribunal tener por acompañados los documenros que a

continuación se listan, todos los cuales se contienen en el disco compacto No1 adjunto a esta
presentación:

A. Pata efectos de acreditar que VTR Comunicaciones SpA es la sucesora legal de
Metrópolis Intercom S.A., emptesa que fue adquirida el 13 de abril de 2005 por VTR
GlobalCom S.A. (matriz de la -entonces- VTR Banda Ancha S.A., sociedad a través de la
cual, en ese momento, VTR ptestaba servicios de televisión pagada y de internet de
banda ancha a sus clientes), acompaño copias simples de los siguientes documentos:

1) Reducción a escritura púbüca del acta de la junta extraordinada de accionistas de

VTR GlobalCom S.A. de fecha 13 de abril de 2005, otorgada en la Cuadragésimo
Octava Notaría de Santiago de don José Musalem Saffie, bajo el reperrorio
N"4.287-2005, la cual da cuenta de que dicha sociedad pasaría a controlar
Metrópoüs Intetcom S.A. tras adquirir las acciones de propiedad de Cdstalerías de

Chile S.A. y Libety Comunicaciones de Chile Uno Limitada.
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2) Escritua púbüca ototgada el 13 de abril de 2005 en la Cuadragésimo Octava

Notaría de Santiago de don José Musalem Saffie, bajo eI repertorio No4.293-2005,

que contiene eI contrato de suscripción y pago de acciones de Metrópolis
Intercom S.A. celebrado entre VTR GlobalCom S.A.y Cristalerías de Chile S.A.

3) Escritura pública otorgada el 13 de abril de 2005 en la Cuadragésimo Octava
Notaría de Santiago de don José Musalem Saffie, bajo el repettorio N"4.292-2005,
que contiene el contrato de compraventa de acciones de Metrópolis Intercom S.A.

celebrado entte VTR GlobalCom S.A. y Liberty Comunicaciones de Chile Uno
Limitada.

4) Reducción a escrituta púbüca del acta de la junta extraordinaria de accionistas de
Metópoüs Intercom s.A., otorgada con fecha 15 de junio de 2006 en la
Cuadragesimo Octava Notaría de Santiago de don José Musalem Saffie, bajo el
repertorio No7.218-2006, en virtud de la cu¿l sus accionistas acordaron un
aumento de capital y la modificaciín de la razón social a \tfR Banda Ancha
(Chile) S.A.

5) Escritura pública otorgada el 3 de julio de 2006 en la Cuadragésimo Octava
Notaría de Santiago de don José Musalem Saffie, ba)o el repertorio No8.253-2006,
que contiene un contrato de suscripción y p^go de acciones entre VTR
GlobalCom S.A. y VTR Banda Ancha (Chiie) S.A. (antes Metópolis Intercom
s.A.).

6) Escritua púbüca de declaración de disolución de VTR Banda Ancha S.A.,
ototgada con fecha 3 de julio de 2006 en la Cuadragésimo Octava Notaría de
Santiago de don José Musalem saffie bajo repertorio Nog.254-2006, a

corrsecueflcia de haber pasado a ser VTR Banda Ancha (Chit ) S.A. (antes
Metrópolis Intercom s.A.) titutar del 100% de las acciones de la primera.

7) Reducción a escritura pública del acta de la junta exftaordinada de accionistas de
VTR Banda Ancha (Chile) S.A. (antes Metrópoüs Intercom S.A.) de fecha 31 de
diciembre de 2073, ototgada en la Cuadragésimo Octava Notaría de Santiago de
donJosé Musalem Saffie, bajo el repertorio No76.992-2013, en virtud de la cual los
accionistas de dicha sociedad acordaron, entre otras materias, transformada en una
sociedad por acciones, pasando st razón social a ser VTR Banda Ancha (Chne)
spA.

8) Reducción a escrituta púbüca del acta de la iunta extraord"inaria de accionistas de
vrR Banda Ancha (chile) spA (antes vrR Banda Ancha (chil") S.A. y
previamente Meftópolis Intercom S.A.) de fecha 3l de diciembrc de 2014,
otorgada en la Cuadtagesimo Octava Notaría de Santiago de don José Musalem
Saffie, bajo el tepertorio No16.581-2014, en virtud de la cual los accionistas de
dicha sociedad acordaton fusionada e incorporarla a VTR §Tireless SpA, siendo
esta ultima la entidad sobreviviente y la sucesora de VTR Banda Ancha (Chil")
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SpA (antes VTR Banda Ancha (Chile) S.A. y previamente Metrópoüs Intercom
S.A.) para todos los efectos legales.

9) Reducción a escritura pública del acta de la junta exüaordinaria de accionistas de

vrR §Tireless spA de fecha 31 de diciembre de 2014, otorgada en la
Cuadragésimo Octava Notada de Santiago de don José Musalem Saffie, bajo el

repertorio N'16.582-2014, en virhrd de la cual los accionistas de dicha sociedad

acotdaton fusionat e incorporar a VTR Banda Ancha (Chile) SpA (antes VTR
Banda Ancha (chil.) s.A. y preüamente Metópolis Intercom s.A.) en vrR
\X/fueless SpA, siendo esta ultima la entidad sobteviviente y Ia sucesora de VTR
Banda Ancha (chil") spA (antes vrR Banda Ancha (chr.) s.A. y previamente
Metrópoüs Intercom S.A.) para todos los efectos legales. En ese mismo acto, los
accionistas modificaron la raz6n social de la sociedad de VTR Wiretess SpA a la
actual denominación, VTR Comunicaciones SpA.

Para efectos de acteditar, entre otros, los nueaos antecedentes a que se refi.ere lo principal de
esta presentación, acompaño:

1) Archivo en formato Excel tinrlado:
"1 SERIES_CONEXIONES_INTERNET_FIJA_MAR 79_760579", Qü€
contiene las estaüsticas oficiales de Subtel de conexiones de internet fiia a mano
de2079.

2) Archivo en formato Excel tinrlado:
"1-SERIES-LINEAS-TELEFONICAS_MAR19_160579", que contiene las
estadísticas oficiales de Subtel de líneas telefónicas fryas a marzo de 2079.

3) Archivo en formato Excel titulado:
"1-SERIES-SERVICIOS_LIMITADOS_TV_MAR1 9_1 6051 9,,, que contiene las
estadísticas oficiales de subtel de televisión ptgada 

^ 
rn rzo de 2079.

4) Archivo en formato Excel titulado:
..2_SERIES-CONEXIONES_INTERNET-MOVIL-MAR19-160519", 

qUC

contiene las estaüsticas oficiales de Subtel de conexiones de intemet móvil a

rna;rzo de2019.

5) Archivo en formato PDF titulado: ..informe_a¡,,ta|lO}6 26010g_v1,,, que
contiene el Informe Anual de Actividad del Sector Telecomunicaciones Año 2006,
elaborado por Ia División de Poütica Regulatoria y Estudios de subtel.

6) Archivo en formato Excel ti¡rlado 'I/TR Precios planes TV", que contiene el
precio del plan ((füll" de televisión pagada de vrR, en uF, en los años 2004 y
2018. Este archivo es la fuente del Gráfico No5 inclüdo en lo principal de esta
presentación.
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7) Archivo en formato Excel titr¡lado: "Base de datos TV Pagada-Telefonía-

fntemet", elabotado por VTR y que contiene el procesamiento de las estadísticas

contenidas en los documentos indicados en los números 7 a 5 a¡teiores. Este

archivo es la fuente de los gtáficos de elaboración propia incluidos en lo principal
de esta presentación (con excepción del Gráfico No5).

8) Archivo en formato Excel titulado: "Suscriptores por empresa, por tipo de

acceso-Subtel (marzo 2079)", elaborado por VTR sobre Ia base de información
que le fuera enttegada por Subtel, y que contiene la desagtegación comunal de la

información sobre conexiones fijas de intemet, líneas de telefonía local y
suscriptores de televisión pagada, en este ultimo caso distinguiendo también por
tipo de tecnología (alámbrica o sateütal).

9) Archivo en formato PDF titulado "Informe Metalógica (fimado) y encuesta", que

contiene el "Informe de Resultados: Estuüo de Televisión Pagada" elaborado y
susctito ante Notario Público por el profesor Juan Cados Oyanedel, gerente

general de la empresa Metalógica SpA, empresa de investigación especializada en

estadísticas sociales.

10) Archivo en formato SAV titulado "Estudio TV Pagada 2017 Metalógica", que

contiene Ia base de datos original del Informe Metalógica.

11) Archivo en formato Excel timlado "Estudio TV Pagada 2077 Metalógica", que

contiene la base de datos original del Informe Metalógica indicadas en eI numeral
anterior, transformada por VTR a formato Excel.

12) Archivo en fotmato Excel titulado "Tabla sentencias abuso de posición
dominante. (v. final)", que contiene el detalle de las sentencias condenatorias tanto
de este H. Tribunal como de la Excma. Corte Suprema en casos de abusos

unilaterales de posición dominante, entre los años 2004 y 2019.

Solicito al H. Tribunal: tener por acompañados los documentos antes indicados

TERCER OTROSÍ: Solicito al H. Tribunal tener por acompañados, en carácter de

confidenciales, los documentos que se indican a continuación y que se contienen en el disco
compacto No2 adjunto a esta presentación:

1) Documento en formato Excel ti¡rlado: "churn TV vrR 2076 a 2079", que
coresponde a un documento que contiene los datos de la tasa de Chum de los
distintos sewicios de VTR para los años 2076 a 2079.

2) Documento en formato PDF tinilado: "Anexo Confidencial", que contiene un
bteve análisis razonado de los datos de desconexiones y Cburn de VTR para los
años 2076 a2019.
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3) Documento en formato Excel titulado: "Costos programación VTR", que

contiene el detalle de los costos de programación de VTR para los años 2014 a

2018.

4) Documento en formato PDF titulado:

"D ownload_1 _OTT_Video is_Set_on_a_C ollision_C ours e_with_Pay_N", de

propiedad de la empresa de inteügencia de mercado Ovum (Informa PLC) y que

corresponde al estudio "OTT video is set on a collision course wiü pay-TV.
Evolving markets, services and auüences" elaborado en abril de 2079 por el

analista de Ovum (Informa PLC), don Tony Gunnarsson.

Por el carácter especialmente sensible de la información contenida en estos documentos, o por
las obügaciones de confidencialidad asumidas para con terceros, pido al H. Tribunal que, en

virtud de lo dispuesto en el artículo 22 delDL2l1 y los acuerdos segundo y tercero del Auto
Acordado N"76/2077,"[s]obre Re¡enta o Confdencialidad de la Información en lo¡ Pmceso./' ('Auto
Acordado N"1 6 /20 1 7"), declare su confidenciaüdad.

Esta solicitud se fundamenta en que los documentos acompañados contienen información
confidencial, estratégica y comercialmente sensible de VTR y Or,,um, la cual no podría ser

revelada a terceros sin causar un grave desmedro paru el desenvolvimiento competitivo de

estas compañías.

Considerando los ctiterios fijados por el H. Tribunal a través del Auto Acordado N"16/2077,
en el disco compacto No2 adjunto a esta presentación, se incluye un anexo que detalla las

secciones de los documentos que contienen los antecedentes cuya confidencialidad se solicita,

los argumentos que la justifican,la naturaleza dela información en cuestión, quién es su titular

y la individuahzación y ubicación de los archivos dentro del sopotte electrónico antes indicado.

Solicito al H. Tribunal: tener por acompañados los documentos indicados v acceder a la
petición de confidencialidad en los términos expuestos.

CUARTO OTROSI: Soücito que se úatga a la vista el expediente Rol NC N"2-2004 del H.
Tribunal, caratulado "Consulta de Libe@ Comunicaciones de Chik Uno llda., J Cristal Chile

Comunicaciones S-4., sobre la euentualfusirin de Metnípolis Intercom SA.-y WR S*4.".

Ello, pot ser especialmente atingente para la adecuada resolución del asunto no contencioso

planteado en 1o pdncipal de esta presentación: se trata de la causa que dio origen a la
Resolución N"1/2004 y a las Conüciones que se solicitan alzat en lo principal, por lo que su

pertinencia para los efectos de este procedimiento es evidente.

Solicito al H. Tdbunal: acceder a lo pedido.

QUINTO OTROSÍ: N{i personería para comparecer en nombre de VTR Comunicaciones

SpA consta en la escrituta pública de fecha 7 de mayo de 2079, extendida en la Notaría de don
Eduardo Javier Diez Morello, cuya copia autorizada acompaño en este acto.
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Solicito al H. Tribunal: tener por acomptñado el documento indicado y Por acreditada mi

pemoneda par¿ represerLtar z.VTR Comtrnicaciones SpA.

SEXTO OTROSÍ: Pata efectos de imponet a VTR Comunicaciones SpA del estado de la

causa, en el evento de que et H. Ttibunal así lo estime del caso, señalo las siguientes dfuecciones

de coffeo electrónico: nnehme@.fn.cl, sdufeu@fn.cl, tperez@.f¡.c1, npalma@.fn.cl y

mtumer@fn.cl.

Solicito al H. Tdbunal: tenetlo Ptesente.

SÉptUftO OfnOSÍ: Designo abogados patrociflantes y confieto podet patl 
^ctuar 

en esta

causa en representación de VTR Comunicaciones SpA, a doña Nicole Nehme Zdaqtett, don

Sebastián Dufeu Abeliuk y don Tomás Pérez Lasserte, todos domiciliados en calle Orinoco

No90, piso 16, comuna de Las Condes, quienes podtán act:u^r en form¿ individual o coniunta,

indistintamente, y que firman en señal de aceptación.

Asimismo, confiero poder al abogado don Nicolás Palma Peredo y a la estuüante habiütada en

derecho doñaMaúa Tumer BezariTla, del mismo domicilio antes indicado, los que también

podrán actuar en forma individual o coniunta con los demás apoderados, indistintamente, y

que fitman este esctito en señal de acepación.

Soticito al H. Tdbunal: tenetlo presente.
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