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TRIBUNAL DE DEFENSA

Honorable Tribunal de Defensa de la Libre Competengia (1§ ()CT 2019

DE LA LIBRE

OMPET CIA
Ricardo Marcelo Berdicheski Sommerfeld, chileno, casado, abogado, cédtta de i

numero 8.868.696-9; y don Sergio Ricardo Schlesinger Scharfstein, chileno, casado, ingeniero
civil, cédula de identidad niimero 8.536.493-6, ambos en representacion de GRUPO LATINO
DE RADIODIFUSION SPA (“GLR” o la “Consultante”), sucesora legal de GLR Chile
Limitada, sociedad de responsabilidad limitada, cuyo giro principal corresponde a la
explotacion de los negocios de radiodifusién, todos domiciliados para estos efectos en
Avenida Eliodoro Yanez 1783, comuna de Providencia, al H. Tribunal de Defensa de la Libre

Competencia (“H. Tribunal”) con respeto decimos:

1. Que, en virtud de los antecedentes juridicos y econémicos que a continuacién se
expondran, solicitamos que, ya sea en ejercicio de la potestad constitutiva de
revocacion, o de la potestad declarativa de pérdida de vigencia, se revoquen
formalmente o se dejen sin efecto —segiin sea el caso- las medidas de mitigacién N°1 y
N® 2 (“Medidas”) contenidas en la Resolucién N° 20 de fecha 27 de julio de 2007
(“Resolucién 20”) impuestas a GLR y a sus sociedades relacionadas por este H. Tribunal
mediante el procedimiento regulado en el articulo 31 del Decreto Ley N° 211 (“DL

211").

2. Las mencionadas Medidas fueron establecidas, hace mas de 12 afios , al decidir sobre la
consulta de una operaci6n de concentracién consistente en la compra de GLR a Claxson
Chile S.A.(“Claxson”) de la totalidad de las acciones de la sociedad Iberoamerican
Radio Chile S.A. y de participaciones en otras 9 sociedades filiales, formulada en virtud
de un procedimiento de naturaleza no contenciosa que culminé con el ejercicio, por
parte de este H. Tribunal, de una potestad funcionalmente administrativa, contenida en

el entonces vigente articulo 18 N° 2 del DL 211.
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3. De este modo, la presente solicitud tiene su fundamento en que, actualmente, concurren

nuevos antecedentes que dan cuenta de un cambio significativo en las circunstancias

juridicas y econdmicas que sirvieron de base para la motivacién y finalidad de la

imposicion de las Medidas, lo que se verifica a través de dos elementos principales:

(i) Las Medidas son improcedentes porque su cumplimiento plantea el ejercicio, por
parte de este H. Tribunal, de una potestad de revision de una operacién de
concentracion que ya no se encuentra dentro de la esfera de sus competencias y
que el legislador ha transferido a la Fiscalia Nacional Econdmica (“ENE”)'. Es
decir, se verifica el decaimiento de las Medidas por efecto de una modificacion del

régimen legal, lo que constituye un impedimento para su mantenimiento; y

(ii) Las medidas de mitigacion han devenido en innecesarias, ya que actualmente
existe evidencia contundente que demuestra que las condiciones actuales del
mercado no son las mismas observadas al momento de la dictacion de la
Resolucion 20 y, en su conjunto, hacen inviable o practicamente imposible que se
materialice cualquiera de los riesgos detectados en ella. En otras palabras, se
verifica la desaparicion de los supuestos de hecho necesarios para la validez del
acto, contenidos en el considerando septuagésimo noveno de la mentada

Resolucion 20.

ANTECEDENTES PRELIMINARES

i) Via iddnea para el alzamiento o revocacion de las Medidas

4.  La presente solicitud se hace de conformidad con lo dispuesto en el articulo 18 N° 2 del
DL 211 y de acuerdo con el procedimiento contemplado en el articulo 31 del DL 211, en
cuanto el hecho consultado; a saber, el cambio en las circunstancias facticas, juridicas y

econdmicas que justifica el alzamiento o revocacion de las Medidas, se trata de un

3 Como se vera mas adelante, esto no sélo dice relacion con el procedimiento de control de operaciones de
concentracion, sino que, incluso mas, la propia FNE ha creado una Unidad de Fiscalizacion que, en palabras de la
propia FNE, tiene por objeto velar: “(...) por el cumplimiento de las resoluciones de la Fiscalia y de los fallos y decisiones
dictados tanto por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y sus predecesores legales, como por los Tribunales de
Justicia”.
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hecho distinto a una operacion de concentracion que, de no ser considerado, puede

producir efectos que infrinjan la libre competencia.

5. Lo anterior, ademas considerando que, como ha sido sefialado por este H. Tribunal en
otras oportunidades, “(...) la tinica manera juridicamente procedente de dejar sin efecto o de
modificar una condicion impuesta con motivo de una consulta es mediante otra en que se solicite

tal término o modificacion sobre la base de nuevos antecedentes™.

ii) Las Consultantes

6. Grupo Latino de Radiodifusion Chile SpA (“GLR”) es una sociedad por acciones
constituida y existente de conformidad a las leyes de la Republica de Chile, que
controla, en los términos del articulo 97 de la Ley 18.045 de Mercado de Valores, las

siguientes sociedades que desarrollan el giro de radiodifusion:

Sociedades relacionadas que operan radioemisoras

% — = a

Ib_romercana . ile | .67.2 T tur =
Iberoamerican Radio Holdings Chile S.A. 96.863.790-8 ADN
Abril S.A. 96.804.770-1 Activa
Comparnia de Radios S.A. 96.858.090-6 Rock & Pop
Aurora S.A. 96.890.490-6 Imagina
Sociedad de Radiodifusién El Litoral Ltda. 70.634.000-9 Los40
Blaya y Vega S.A. 82.066.500-7 Pudahuel
Sociedad Publicitaria y Difusora Del Norte Ltda. 79.796.690-8 Corazén
Comunicaciones Santiago S.A. 96.826.610-1 Fm Dos
Comunicaciones del Pacifico S.A. 96.528.280-7 Concierto

7. Las sociedades del grupo operan estaciones de radiodifusién sonora en distintas

ciudades de Chile, bajo los nombres comerciales de “Imagina”, “Rock and Pop”,

% TDLC, Sentencia N° 117/2011, 29 de diciembre de 2011, Rol C 156-08, Fiscalia Nacional Econdmica contra
el Sr. John C. Malone, considerando 23°.
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“Concierto”, “Futuro”, “FM Dos” “Corazon”, “Pudahuel”, “Los40”, “ADN Radio Chile”,
“Radioactiva”.
Las Medidas

Las medidas cuyo alzamiento se solicita fueron impuestas en virtud del procedimiento
regulado en el articulo 31 del DL 211 al resolver una consulta de operacion de

concentraciéon formulada en virtud del entonces vigente articulo 18 N° 2 del DL 211.

Como es de conocimiento de este H. Tribunal, la Resolucion 20 se pronuncio
favorablemente sobre la consulta planteada por GLR relativa a la compra de las acciones
de propiedad de Claxson en Iberoamericana y de participaciones en otras 9 sociedades
filiales, la que fue confirmada por la Excma. Corte Suprema con fecha 22 de noviembre de
2007, asimismo, dicha resolucion impuso una serie de medidas de mitigacion para

aprobar la operacion de concentracion.

En concreto, este H. Tribunal impuso 4 medidas en los términos que a continuacion se

senalan:

“1.- La consultante y sus filiales, coligadas o relacionadas deberan consultar

a este Tribunal, en los términos de los articulos 18 N® 2 y 31 del D.L. N°

211, en forma previa, cualquier hecho, acto o contrato por el que pretenda

adquirir la propiedad, el derecho de uso, o cualquier otra relacion
contractual, que le permita controlar, directa o indirectamente, la operacion,
explotacion, o contenidos, de toda y cualesquiera concesion de radiodifusion

distinta de aquellas que han sido objeto de esta consulta;

2.- La consultante y sus filiales, coligadas o relacionadas que sean titulares
de concesiones de radiodifusion, o tengan derechos de uso, o el control por
cualquier via, directa o indirecta, de la propiedad o de relaciones

contractuales sobre éstas, deberan consultar a este Tribunal, sobre la base de

antecedentes suficientes, en los términos de los articulos 18 N 2 y 31 del

D.L. N° 211, respecto de su participacion en los concursos publicos para la

renovacion de dichas concesiones”.
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3.- En la operacién consultada no se podran establecer prohibiciones,

restricciones o condiciones a la participacion del vendedor y sus filiales,

coligadas o relacionadas, directa o indirectamente, en el negocio de

radiodifusién en Chile (entendiéndose por tal a todo negocio relacionado con
la operacion y explotacion de estaciones de radio, la produccion y
comercializacion de programas y contenidos de radios, y su difusion por
sefiales radiofénicas, internet o medios digitales), que excedan del plazo de
dos afios contados desde la fecha de esta resolucion. Esta condicion es
aplicable tanto al contrato presentado por la consultante a la consideracion
de este Tribunal como a cualquier otra convencién o acuerdo que pueda

suscribir en el futuro;

4.- La consultante y sus filiales, coligadas o relacionadas que sean titulares
de concesiones de radiodifusion, o tengan derechos de uso o control de las
mismas por cualquier via directa o indirecta, deberdan, dentro de seis meses
contados desde que la presente resolucion quede ejecutoriada, enajenar a

terceros, renunciar, o poner término a:

i) una concesion en cada una de las siguientes ciudades: Iquique, La Serena,
Tongoy, Cartagena, Quilpué, Talcahuano, Los Angeles, Temuco, Nueva

Imperial, y Valdivia; y,

it) dos concesiones en cada una de las siguientes ciudades: Concepcion,
Villarrica, Osorno y Puerto Montt; En caso de enajenacion, ésta no podra
efectuarse a personas naturales o juridicas filiales, coligadas ni relacionadas
de la consultante; ni a terceros con quienes la consultante, sus filiales,
coligadas o relacionadas tengan relaciones patrimoniales o contractuales al
momento de celebrarse los actos o contratos necesarios para perfeccionar
dicha enajenacion; ni a sociedades filiales, coligadas o relacionadas de dichos

terceros;
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Cumplimiento de las Medidas

Durante los 12 afios que han transcurrido desde la aprobacion de la operacién de
concentracion para la adquisicién de IARC, GLR y sus relacionadas, segtin consta a este
H. Tribunal, han dado cumplimiento a todas las condiciones impuestas en la Resolucion
20; primero, limitando la temporalidad de la clausula de no competencia establecida
para el vendedor en el contrato de compraventa de acciones (Medida N°3), enajenando
ciertas concesiones en localidades especificas (Medida N°4) a través de una licitacion
publica organizada por un banco de inversiones independiente, y, luego, consultando a
este H. Tribunal su participacion en los concursos publicos de renovacion de

concesiones de radiodifusion sonora (Medida N°2).

En efecto, ademas de dar cumplimiento a aquellas medidas de ejecucion inmediata —
Medidas N° 3 y N° 4- GLR y sus relacionadas consultaron su participacion en los
concursos publicos de renovacién de concesiones de radiodifusion sonora para las
concesiones con vencimiento en los anos 2010, 2011, 2012, 2013, 2014, 2019, y 2020 las
cuales fueron resueltas favorablemente por este H. Tribunal mediante las siguientes

resoluciones:

Resolucion N929/2009 de fecha 18 de marzo de 2009 (“Resolucién 29”);

e  Resolucién N°32/2010 de fecha 15 de junio de 2010 (“Resolucion 32”);

e Resolucion N°36/2011 de fecha 10 de agosto de 2011 (“Resolucion 36”);

e  Resolucion N°40/2012 de fecha 12 de julio de 2012 (“Resolucion 40”);

e  Resolucion N°44/2013 de fecha 12 de julio de 2013 (“Resolucién 44”);

e  Resolucion N° 55/2019 de fecha 7 de febrero de 2019 (“Resolucion 55”); y
e  Resolucion N°56/2019 de fecha 13 de agosto de 2019 (“Resolucion 56”).
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NATURALEZA JURIDICA Y FINALIDAD DE LAS MEDIDAS DE MITIGACION

i) Naturaleza administrativa y preventiva de las medidas de mitigacion

13.

14.

15.

16,

De manera previa y resumida, cabe repasar los fundamentos que habilitan a este H.

Tribunal a revisar la vigencia de las obligaciones impuestas a GLR y sus relacionadas.

Las Medidas fueron dictadas en el marco de un procedimiento contenido en el
articulo 18 N° 2 del DL 211 vigente a la época de su dictacién, en el cual este H.
Tribunal ejercié su potestad consultiva, la que se caracteriza por ser esencialmente
administrativa, preventiva® y que le confiere la posibilidad de fijar condiciones para la

materializacion de las operaciones sometidas voluntariamente a su autorizacion.

En este sentido, las Medidas impuestas no pueden ser entendidas como una sancién
que busque hacer efectivas responsabilidades reprimiendo conductas pasadas, sino
que, por el contrario, constituyen la forma en que este H. Tribunal asegura —o busca
asegurar—, por medio de condiciones, la compatibilidad futura de los efectos de ciertos
actos con la libre competencia, cuando existen incertidumbres respecto a los efectos

que, efectivamente, dichos actos llegaran a producir.

Lo anterior nos conduce ineludiblemente a que, frente a las Medidas, entendidas como
actos de naturaleza administrativa, su analisis, clasificacion y aplicacion debe hacerse
desde una perspectiva de Derecho Administrativo, tanto en su origen y ejecucion

como respecto de sus causales de extincion.

3

Montt, Santiago, Anuario Derecho Piiblico UDP, 2016, p. 459. Disponible en: http://derecho.udp.cl/wp-

content/uploads/2016/08/23 Montt.pdf; y Tribunal Constitucional, Rol 1448-2009, 9 de septiembre de 2010,

considerando 16°. Véase, adicionalmente, TDLC, Sentencia N° 86/2009, 30 de julio de 2009, Rol C 180-08, Demanda
de Ganaderas Rio Baker Ltda. y Rio Neff Ltda. contra Centrales Hidroeléctricas de Aysén S.A., considerandos 2° y

L

Pagina 7 de 65



Philippi
Prietocarrizosa
FerreroDU
&Uria

ii) Finalidad de las medidas de mitigacion

17.  Como todo acto administrativo y sobre todo de aquellos que, ain sin ser sanciones,
imponen un gravamen* sobre los particulares, la vigencia de las Medidas se encuentra

estrechamente vinculada a su finalidad y motivacion.

18. De este modo, su finalidad eminentemente preventiva, como ha sido sostenido por
este H. Tribunal’, busca “(...) evitar o minimizar la posibilidad de que hechos, actos o
convenciones determinados, proyectados, ejecutados o celebrados, puedan llegar a lesionar o
poner en riesgo la libre competencia o continuar causando dafio o poniendo en peligro dicho

bien juridico”.

19.  Asimismo, se ha sostenido que las condiciones impuestas dentro de un procedimiento
no contencioso de consulta son necesarias para mitigar los riesgos o “probables efectos
anticompetitivos”® o la “disminucion sustancial y permanente de las condiciones de
competencia”’. Analizando otra operacién®, este H. Tribunal agregd que el riesgo a
mitigar es que se pueda producir un “impacto negativo considerable” en los mercados

involucrados.

20. En lo que respecta a las Medidas, este H. Tribunal fundamenté su imposicién

indicando que los motivos para su establecimiento se encontraban en la incertidumbre

4 Montt, Santiago ob. Cit.,, p 461. Téngase en cuenta, especialmente, la remisién a lo desarrollado por

Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramdn Fernandez, en Curso de Derecho Administrativo, 1° edicién, (Thomson
Civitas) 2006, p. 104: “Los actos administrativos pueden también, en vez de ampliar o beneficiar la esfera juridica de sus
destinatarios privados, restringirla, afectar a la misma en sentido negativo, producir sobre ellos obligaciones, deberes, cargas,
antes inexistentes, o bien restricciones, limitaciones o extinciones de titularidades activas previas.”

3 TDLC, Sentencia N° 86/2009, 30 de julio de 2009, Rol C 180-08, Demanda de Ganaderas Rio Baker Ltda. y
Rio Neff Ltda. contra Centrales Hidroeléctricas de Aysén S.A., considerandos 2° y3°.

6 TDLC, Resolucién N° 22/2007, NC 134-06, Consulta de Endesa y Colbiin sobre Proyecto Aysén, 19 de
octubre de 2007, punto 11 (“[E]ste Tribunal debe analizar si, a pesar de tales riesgos, es posible aprobar la operacién
consultada, pero sometida a condiciones que mitiguen los probables efectos anticompetitivos antes referidos”).

7 TDLC, Resolucion N° 1/2004, NC 02-04, Consulta de Liberty Comunicaciones de Chile Uno Ltda., y
Cristal Chile Comunicaciones S.A., sobre eventual fusion de Metrdpolis Intercom y VTR S.A., 25 de octubre de
2004, encabezado de la Parte Resolutiva (“[Elste Tribunal aprueba la operacion consultada, en los términos que aqui se
indican, por cuanto no se han acreditado elementos suficientes que permitan dar por establecido que la misma pueda producir
una disminucion sustancial y permanente de las condiciones de competencia en los tres mercados relevantes bajo analisis”).

8 TDLC, Resolucion N° 24/2008, NC 199-07, Consulta sobre Fusién de D&S y Falabella, 31 de enero de
2008, considerando 15.
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relativa a los efectos positivos y negativos de la operacion lo que, a su juicio, requeria

acreditar: (i) el cumplimiento de las eficiencias; y (ii) la ausencia de los posibles efectos

contrarios a la competencia identificados en la misma resolucion:

“Septuagésimo tercero. Que, en efecto, a juicio de este Tribunal, existe con la
operacion de concentracion la oportunidad de una utilizacion mas eficiente del espectro
radioeléctrico, siempre que aumentara la variedad y calidad de contenidos y con ello la
audiencia y la participacion del medio en la inversion publicitaria total. Sin embargo,

no hay certeza de que éste sea efectivamente el resultado de la operacion y, por tanto, el

Tribunal impondra condiciones a la operacion”; y

“Septuagésimo noveno. Que, teniendo presente, sin embargo, que la renovacion

extiende el plazo de vigencia de la concesién por otros 25 arios, este Tribunal estima

necesario _imponer condiciones especificas a la operacion, como se sefiala en lo

resolutivo, respecto de la participacion de la empresa fusionada en los concursos
publicos de renovacién de sus concesiones que se desarrollaran a partir del afio 2010.

Lo anterior, con el objeto de que la consultante acredite fundadamente que ha logrado

las_eficiencias que estima generard la operacion, en el sentido analizado en esta

resolucion, y que no se han producido los efectos contrarios a la competencia que estos

sentenciadores asimismo han identificado como riesgos originados por la operacion

consultada;

Como se explicara mas adelante, desapareciendo los presupuestos de hecho y derecho
que movieron a la autoridad a emitir el acto administrativo, y porque desapareci6 el
régimen legal bajo el cual se dicto la Resolucién 20, se produce el decaimiento del acto

administrativo como tal.

FUNDAMENTO DEL ALZAMIENTO O REVOCACION: DECAIMIENTO DE LAS MEDIDAS POR

CAMBIOS EN LAS CIRCUNSTANCIAS

La presente solicitud tiene su fundamento en que actualmente concurren nuevos
antecedentes que dan cuenta de un cambio significativo en las circunstancias juridicas
y econémicas que sirvieron de base para la motivacion y finalidad de la imposicién de

las Medidas.
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23. Lo anterior, pues, los actos y medidas administrativas validas pueden cesar en sus
efectos producto de causales naturales, como el cumplimiento de su objeto, plazo o
condicion —como ocurri6 con las Medidas N° 3 y N° 4- y de causales sobrevinientes,

entre las que cabe mencionar la revocacion, la caducidad o el decaimiento.

24. En este sentido, la peticion concreta de esta consulta consiste en la verificacion de
circunstancias sobrevinientes sin cuestionar la legalidad original del acto
administrativo, sino teniendo en cuenta que, hoy en dia, los presupuestos que lo
fundamentaron han desparecido o se han alterado sustancialmente vy,

consecuentemente, los efectos del acto no se pueden sostener®.

25.  En particular, estos cambios corresponden, por un lado, a: (i) la modificacion de las
circunstancias juridicas que sirvieron de presupuesto a la dictacion del acto y la
derogacion del régimen legal que permiti6 su dictacion, circunstancias que son
condicién indispensable para su vigencia y cuya ausencia es un impedimento para el
mantenimiento del acto; y (ii) la desaparicion de los presupuestos de hecho necesarios
para motivar y darle validez al acto'; esto es, la imposibilidad que, en los hechos, los

riesgos identificados en la Resolucion 20 se materialicen.

IV. CAMBIO EN LAS CIRCUNSTANCIAS JURIDICAS Y REGIMEN LEGAL APLICABLE

i) Cambio en las circunstancias juridicas: Imposicion de una carga desmesurada y

singular a GLR y sus relacionadas

9 Véase Valdivia, José Miguel, Manual de Derecho Administrativo, Tirant Lo Blanch, 2018, p. 199, en cuanto
sefiala: “Los actos cuyo cumplimiento o ejecucion devienen imposible, fisica o juridicamente, dejan de producir sus efectos.
(...) Este tipo de casos debe vincularse con algunas hipétesis de “caducidad” o “decaimiento” del acto administrativo. Estos
términos son ambiguos, pero en algunas de sus acepciones recubren el caso en que, en razén de un cambio de las
circunstancias juridicas o facticas que justificaban el acto (en otras palabras, el motivo), este ya no se adapta mas al interés
puiblico al que es funcional. Por razones de certeza se exige que la administracion constate formalmente este cambio de
circunstancias y consecuentemente declare la extincion (...).

10 Véase Cordero Vega, Luis, Lecciones de Derecho Administrativo, segunda edicién, 2015, Thomson Reuters,
p. 302. Recogiendo la difundida doctrina del Profesor Sayagués Laso (Sayagués Laso, Enrique, Tratado de Derecho
Administrativo, T.I, Fundacién Cultura Universitaria, Octava edicién, 2002, p.520.), el profesor Cordero Vega
sistematiza, de manera breve, las circunstancias en que el decaimiento de un acto administrativo puede
producirse: “(a) desaparicion de un presupuesto de hecho indispensable para la validez del acto; (b) derogacién de la regla
legal en que se funda el acto, cuando dicha regla era la condicion indispensable para su vigencia; (c) modificacion del régimen
legal, que constituye un impedimento para el mantenimiento del acto”.
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Por un lado, la Medida N° 1 impone sobre GLR y sus relacionadas la obligacion de
someter al procedimiento de consulta cualquier eventual adquisicion de nuevas
concesiones. Esta obligacion tenia por objeto que el procedimiento de consulta frente a
este H. Tribunal, de naturaleza voluntaria, se transformara en obligatorio para GLR y
sus relacionadas en lo que respecta a concentraciones provenientes de la adquisicion

de nuevas concesiones!!.

Por otro lado, el cumplimiento de la Medida N° 2 implica que, previo a tomar parte en
un concurso para la renovacién de sus concesiones, GLR y sus relacionadas deben
consultar la renovacion a este H. Tribunal bajo el procedimiento de consulta de

operaciones de concentracion vigente al momento de dictarse la Resolucion 20.

Como si lo anterior no fuera suficiente, en dichos procedimientos, GLR y sus
relacionadas deben acreditar, en una circunstancia excepcionalisima dentro de nuestro
ordenamiento, que en el ejercicio de su propia actividad de radiodifusion no han
incurrido en alguno de los riesgos identificados en la Resoluciéon 20; esto es, (i) la
fijacion de precios abusivos; y practicas exclusorias como (ii) precios predatorios; y
(iii) ventas atadas. Asi, este H. Tribunal ha mantenido a GLR y sus relacionadas,
durante 12 afos, bajo la obligacion de acreditar hechos negativos como condicion para

el desarrollo de su actividad economica.

Ahora bien, la institucionalidad de libre competencia establecida por el legislador
para analizar operaciones de concentracion, a partir de la entrada en vigencia de la ley
N° 20.945 que perfecciona el sistema de defensa de la libre competencia, ha sido
radicada en la FNE y, adicionalmente, ha quedado supeditada a requisitos facticos y

juridicos concretos.

En conformidad a esos requisitos facticos y juridicos, es altamente probable que las
adquisiciones y renovaciones de concesiones que GLR y sus relacionadas puedan

realizar en el futuro, y las que efectuaron en el pasado, sean del tipo de operacion de
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concentracion que tanto el legislador como la FNE, al construir la institucionalidad

actual y sus umbrales de control, excluyeron del control previo y obligatorio.

En efecto, el legislador y la FNE, a través de la incorporacion de umbrales al
procedimiento de control de operaciones de concentracion, habida cuenta del bien
juridico protegido, han establecido cudles son las operaciones de concentracion que
sustantivamente deben ser objeto de control previo y obligatorio, modificando, de esta
forma, el criterio previo a la reforma, que involucraba una razonabilidad economica

de ponderacion de riesgos sin criterios objetivos de discernimiento.

Hoy por hoy, la institucionalidad de libre competencia vigente para todos los agentes
economicos del pais implica que, objetiva y sustantivamente, en principio, una
operacién de concentracién que no cumpla umbrales, queda exenta de control previo
obligatorio y, precisamente por ello, mantener la obligacion de consulta previa de
operaciones que no cumplan umbrales, y ademas ante este H. Tribunal que ha dejado
de ser el 6rgano competente, no se condice con la institucionalidad que rige para
todos los agentes economicos del pais. No aplican los mismos plazos, no se aplica el
mismo procedimiento y se altera el onus probandi, en circunstancias que bajo la actual
legislacion es la FNE la que debe analizar y acreditar si es que existen riesgos o ilicitos
anticompetitivos y no el agente econémico el que debe incurrir en la prueba diabdlica

de hechos negativos.

Sin perjuicio de lo anterior y asumiendo que todas estas circunstancias son
susceptibles de ser revisadas latamente, lo cierto es que, adicionalmente, la actual
legislacion establece procedimientos especificos y particulares para la revision de
operaciones de concentracion, cuyo inicio se detona en la medida en que se cumplan

ciertos presupuestos.

Precisamente en razén de lo anterior, el establecimiento de las Medidas no sdélo
obedecia a circunstancias juridico-econémicas puntuales, sino que, también, a un
contexto regulatorio y procedimental especifico que, actualmente, no sélo no existe,
sino que el legislador ha modificado por completo y, es en razon de esta logica, que se
estima necesario constatar que, actualmente, las Medidas impuestas son

improcedentes, de forma tal que al constatar esta improcedencia, se reestablezca para
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GLR y sus relacionadas, como sujetos de derechos, la igualdad de condiciones frente a

la regulacién de competencia que tienen todos los agentes econémicos que participan

en el mercado.

ii) Cambio en las circunstancias juridicas: Improcedencia organica y procesal de las

35.

36.

37.

38.

39.

Medidas a la luz del actual Titulo IV del D.L. N° 211

Como este H. Tribunal ya puede anticipar, la modificacién legal que incorpora un
nuevo Titulo IV al D.L. N° 211 implica de suyo que las preocupaciones de libre
competencia de este H. Tribunal quedan a resguardo en la nueva institucionalidad de

control de operaciones de concentracion.

A) Antiguo procedimiento de control de operaciones de concentracién e

imposicion de las Medidas

En efecto, y sin que sea necesario explicar esto en detalle a este H. Tribunal, cuando la
Resolucién 20 fue dictada, el procedimiento de control de operaciones de
concentracién en Chile podia calificarse como un procedimiento eminentemente

voluntario, pero con matices.

El procedimiento era voluntario en el sentido que no existia disposicién legal que
mandatara la obligatoriedad del procedimiento, ni existian umbrales que los agentes
economicos tuvieran que cumplir y que detonaran la legitimacion activa del derecho-

deber de notificar una operacion ante este H. Tribunal.

Sin embargo, podia entenderse que el procedimiento, si bien voluntario, tenia matices,
por cuanto, terceros interesados en la operacion podian iniciar el procedimiento de
consulta ante este H. Tribunal. Situacién que, por lo demas, ocurrié por accién tanto

de la FNE como de particulares ajenos a las operaciones.

En ese sentido, la propia FNE, a través de instrumentos de soft law estableci6 un

procedimiento ad hoc de control de operaciones de concentracion' que, hasta cierto

12

FNE, “Guia para el Andlisis de Operaciones de Concentracion”, junio, 2012.
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punto, permiti6 a los agentes economicos tener algtn nivel de certeza que la FNE no
accionaria en consulta, para ante este H. Tribunal, en contra de una operacion de
concentracion que hubiera analizado y respecto de la cual hubiera archivado su
investigacion. Sin embargo, incluso dicho mecanismo, no otorgaba garantias respecto

a la posibilidad que cualquier otro tercero, con interés legitimo en la operacion,

pudiera detonar una consulta y suspender el perfeccionamiento de la operacion.

En consideracion al contexto recién narrado, la imposicién, por parte de este H.
Tribunal, de medidas de mitigacion que establecieran la obligacion de notificar
futuras operaciones de concentraciéon ante el mismo H. Tribunal, desde un punto de
vista teleoldgico, era entendible habida cuenta del vacio que podia generarse si
agentes econémicos decidian omitir el tramite de consulta previo y perfeccionaban su

operacion. Cuestion que, por lo demas, por ley, podian hacer hasta cierto punto’.

Asi las cosas, las Medidas impuestas en la Resolucién 20 obedecieron a esta logica, a
saber, a la legitima preocupacion de las autoridades de libre competencia que, sin una
obligacion explicita, GLR y sus relacionadas pudieran perfeccionar la adquisicion de
nuevas concesiones o la renovacion de las antiguas omitiendo del todo el
procedimiento de control y analisis de competencia de los mercados relevantes

afectados.

B) Actual procedimiento de control de operaciones de concentracién

En consideracion a la modificacion legal del afio 2016, la legitima preocupacion,
referida en el acdpite anterior, fue resuelta por el legislador de competencia que
estableci6 un procedimiento por el cual, si los agentes econémicos involucrados en

una operacion alcanzan los umbrales establecidos en la Resolucion Exenta N° 667'* del

13

Sin perjuicio de la posibilidad que el mero perfeccionamiento de la operacion de concentracién pudiera

estimarse como un ilicito anticompetitivo genérico de afectacion a la libre competencia. Pero, aun asi, el sistema
permitia un grado importante de discrecién a los privados y de ponderacién de los riesgos emanados de la
operacién y del inicio de una consulta por parte de la Fiscalia Nacional Econdmica y/o de privados.

14

A partir del 9 de agosto de 2019, comenzaran a regir los nuevos umbrales establecidos por Resolucion

Exenta N® 157 de 25 de marzo de 2019.
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Fiscal Nacional Econdmico, tienen la obligacion legal de notificar previamente la

operacion ante la FNE.

Consecuentemente con ello, este H. Tribunal carece, hoy por hoy, de la competencia
para conocer y controlar operaciones de concentracion®, ya que, dicha competencia se

radico, a contar del 1 de junio del afio 2017, en la FNE.

A este respecto, cabe tener presente que la dogmatica administrativa ha sefialado, de
modo invariable, que las leyes que otorgan competencia a los organos del Estado
rigen in actum, esto es, desde el momento de su publicacién, a menos que el legislador

haya establecido expresamente su efecto diferido o retroactivo’.

Precisamente por ello, GLR y sus relacionadas se encuentran en una posicién algo
kafkiana, ya que, por un lado, son sujetos pasivos de las Medidas impuestas por orden
de este H. Tribunal y, sin embargo, legalmente el procedimiento para cumplir dicha

obligacion fue derogado.

En ese sentido, note este H. Tribunal que el actual numeral 2 del articulo 18° del D.L.
N° 211 indica que dentro de las atribuciones de este 6rgano esté la de: “2) Conocer, a
solicitud de quienes sean parte o tengan interés en los hechos, actos o contratos existentes o por

celebrarse distintos de las operaciones de concentracién a que se refiere el Titulo 1V

(‘ ) ‘)u.

El texto recién transcrito, literalmente, reemplazé y derogé la disposicién que
establecia el sustrato juridico-procesal para que este H. Tribunal conociera y

controlara operaciones de concentracién?”. Con ocasién de lo anterior y salvo que este

15

N° 211.

16

Con la sola excepcidn del recurso de revisién especial contemplado en el inciso 22 del articulo 57 del D.L.

Alessandri, A., Somarriva, M. y Vodanovic, H., Derecho Civil Parte Preliminar y Parte General, tomo

Primero, Editorial Juridica Ediar-Conosur, 1990, p. 251

17

Es importante tener presente que la adquisicién de nuevas concesiones de radiodifusién sonora y/o su

renovacién han sido y son calificadas como operaciones de concentracién y, por lo mismo, el problema es claro:
este H. Tribunal, por ley, ya no puede conocer, al menos en una primera instancia, operaciones de concentracién
de ningun tipo, ni menos aquellas que involucren a medios de comunicacién social, pero, atin asi, las Partes tienen
la obligacion, impuesta por este H. Tribunal, de someter este tipo de operaciones de concentracién ante dicho
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H. Tribunal constate su improcedencia, las Medidas le imponen a GLR el deber de

proceder como si el procedimiento derogado auin existiera.

A mayor abundamiento, fue este propio H. Tribunal quien derogé el Auto Acordado
N° 12/2009, que contiene la informacién relevante para el control preventivo de
operaciones de concentracion, a través del Auto Acordado N° 17/2017, que contenia la
informacioén relevante para el control preventivo de operaciones de concentracion, en
que senalo que la reforma legal tantas veces mencionada y la incorporacion del nuevo

Titulo IV: “(...) hacen innecesarios o redundantes, fotal o parcialmente, determinados

Auto Acordados dictados con anterioridad por este Tribunal”.

Congruentemente con lo anterior, GLR y sus relacionadas no pueden dar
cumplimiento a las Medidas porque: (i) el legislador asign6 la competencia de conocer
operaciones de concentracion a la FNE y derogé la antigua atribucion que, al efecto,
tenia este H. Tribunal; y (ii) este H. Tribunal ya no contempla regulacion interna sobre
la informacion que habria que acompanar para el analisis de operaciones de
concentracion y, por lo tanto, GLR y sus relacionadas quedan al arbitrio de lo que
contingentemente se les pueda solicitar como si el solo hecho de existir y desarrollar su

actividad fuera un ilicito a investigar.

Todo lo anterior, sin embargo, a juicio de GLR, es consistente con la modificacion legal
y no es sino el reflejo del principio que la ley que otorga competencias a un érgano del

Estado rige in actum.

En efecto, como se comentd precedentemente, el 1 de junio del afio 2017, entré a regir
en Chile el procedimiento preventivo de control de operaciones de concentracion que
se tramita ante la FNE y es dicho 6rgano quien, desde entonces, ha quedado imbuido
de la atribucién de conocer las potenciales adquisiciones y/o renovaciones de
concesiones de radiodifusiéon sonora que GLR y sus relacionadas pretendan
perfeccionar, en la medida en que dichas potenciales adquisiciones y/o renovaciones

cumplan los presupuestos establecidos por el legislador.

organo, mientras, al mismo tiempo, tienen las obligaciones impuestas por la nueva institucionalidad. Esto es un
atentado a la garantia constitucional de igualdad de cargas ante la ley.
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C) La mantencién de las Medidas es una discriminacion arbitraria a la actividad

economica desarrollada por GLR y sus relacionadas

H. Tribunal, lo recién descrito, no solamente es un problema procesal, sino que, de
mantenerse las obligaciones impuestas en las Medidas, ello implicaria que GLR y sus
relacionadas estan sometidas a un cumulo de procedimientos que no se condicen ni
con la naturaleza ni con el objetivo de la regulacion actualmente vigente para
controlar operaciones de concentracion y, por cierto, con el propésito que buscaban

las propias Medidas.

En efecto, piénsese, hipotéticamente, que, en el caso de la adquisicién de una nueva
concesion, GLR y sus relacionadas tendrian que cumplir con la medida de mitigacién
1) de la Resoluciéon y consultar ante este H. Tribunal (en circunstancias que ya no
existe procedimiento de control ante este 6rgano, ni Auto Acordado que regule la
informacién a acompafar). Ademas, tendrian que evaluar el cumplimiento de
umbrales y, en caso de ser procedente, notificar la operacion también ante la FNE vy, si
la adquisicion implica el cambio relevante de propiedad de un medio de
comunicacion nacional sujeto a concesién del Estado, ademas, tendrian que solicitar el
informe previo de la misma FNE. Lo anterior, mutatis mutandis, es lo que GLR y sus
relacionadas han debido hacer para dar cumplimiento a la Medida N° 2 de cara a su
participacién en concursos para la renovacién de concesiones, con posterioridad a la

entrada en vigencia del nuevo Titulo IV del D.L. N° 211.

Sin perjuicio de la innecesaria y clara redundancia de procedimientos, que de por si
implican costos importantes para cualquier privado y, por cierto, para la
Administracion del Estado, lo que, en derecho, estaria efectivamente ocurriendo es la
imposicion de cargas desproporcionadas sobre un agente econdémico, una verdadera
discriminacion arbitraria, por cuanto no existiria razén para imponer a GLR una
onerosidad sustantiva y procesal de la cual carecen todos los otros agentes
economicos del pais, es decir, un trato diferenciado no sujeto a razones econémicas
proporcionales™ que afecta o, al menos, puede tener la aptitud de afectar el

desempefio competitivo de GLR y sus relacionadas en el mercado relevante.

18

En ese sentido, este H. Tribunal ya establecido que la discriminacion: “(...) significa dar un trato desigual a

una persona o colectividad por diversos motivos” distinguiéndola de la discriminacién arbitraria que existiria cuando
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55.  Asi las cosas, GLR tiene plena conviccion que este H. Tribunal identificara la
Jimitacién estructural y regulatoria que se ha impuesto a su respecto como una que ha
dejado de tener sentido, razonabilidad y proporcionalidad y, de este modo, podra
facilmente reconocer que, a través de sus funciones, se crean diversos costos para el
desarrollo de una actividad econdémica que, si se tornan desproporcionados o si
devienen en arbitrarios, crean barreras estructurales que impidan el desarrollo y la

explotacion, legitimas, de una actividad econémica.

56. A mayor abundamiento, piénsese, por ejemplo, en el articulo 32° del DL 211 que

establece:

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

publique, en su caso, la resolucion que haga tal calificacion.”

57.  La légica de esta disposicion, en libre competencia, es proporcionar certeza juridica
cuando ya existe una validacién por parte de las autoridades de libre competencia. Y,
sin embargo, dicha certeza puede verse modificada si, posteriormente y sobre la base
de nuevos antecedentes, es decir, un cambio de circunstancias, se generan riesgos para

la libre competencia.

58. Considerando el articulo 32 recién citado, contrario sensu, si las medidas impuestas por

autoridades de libre competencia devienen innecesarias o redundantes, por un cambio

agentes o actividades econdmicas comparables, no tiene diferencias que ameriten distinciones. A mayor
abundamiento Sentencia N° 156/2017 de este H. Tribunal. En el caso sub lite qué razon existiria para que a las
Partes se les imponga un trato diferente que al resto. En un sentido similar, sobre el alcance de la discriminacion
arbitraria como trato diferenciado, Sentencia N° 132/2013 de este H. Tribunal; sobre la discriminacion arbitraria
como la desventaja de un agente econdmico sobre el resto, Sentencia N° 34/2005 de este H. Tribunal; sobre la
discriminacion arbitraria como aquella diferencia que carece de justificacién la Resolucion N° 239/196 de la
Comision Resolutiva.
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en las circunstancias, sean éstas facticas, econémicas o juridicas ;No deberia, H.
Tribunal, operar la misma lbgica y, consecuentemente, modificarse o eliminarse

dichas medidas? Y no hacerlo jno implicaria que, este H. Tribunal, estaria creando

una discriminacién arbitraria?

En efecto, una situacién semejante incluso podria estar refiida con el articulo 19: N° 2,
en particular el inciso segundo, de la Constitucion Politica de la Republica que
asegura a todas las personas la igualdad ante la ley y que, en concreto, impide, a la ley
y cualquier autoridad, establecer diferencias arbitrarias en el ejercicio de sus derechos;
el N° 20, que establece la igual reparticion de las cargas publicas; el N° 21, sobre la
libertad a desarrollar cualquier actividad econémica, libertad que, por lo demas, ha de
ser efectiva y no impedida o regulada desproporcionadamente; y el N°® 22, que obliga
al Estado a no discriminar arbitrariamente en el trato que debe darse en materias
econémicas y que implican que, sélo en virtud de una ley, podrian establecerse
gravamenes especiales que afecten, especificamente, a ciertos segmentos o

particulares.

En definitiva, H. Tribunal, no existe disposicion legal, y a juicio de GLR, razén alguna,
que obligue a que una operaciéon de concentraciéon que no cumple los umbrales
requeridos por la nueva institucionalidad de libre competencia, de todas formas, deba
ser notificada ante la FNE utilizando el procedimiento actual'®, ni, mucho menos, ante

este H. Tribunal utilizando un procedimiento que ya no existe.

En concordancia con lo anterior, como no existe disposicion ni racionalidad para que
una operacion de concentracion cualquiera sea sometida a dicha desproporcion,
malamente existird una razén para que GLR y sus relacionadas, en sus propias

circunstancias, se vean obligadas a hacerlo.

iii) Cambio en las circunstancias juridicas: conclusiones

19

Lo anterior sin perjuicio que el actual Titulo IV del D.L. N° 211 contempla la posibilidad que los agentes

econdémicos realicen una notificacion voluntaria de la operacién. Sin embargo, la voluntariedad establecida por
ley, para aquellas operaciones que no cumplan umbrales, se contrapone a la obligatoriedad establecida por una
resolucion de este H. Tribunal sobre la base de circunstancias facticas y juridicas que ya no existen o que han sido
subsumidas en una nueva regulacion.
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H. Tribunal, toda esta evolucién regulatoria conlleva un univoco resultado:

(i) El 6rgano actualmente competente para controlar operaciones de concentracion es

la FNE;

(if) Las operaciones de concentracion deben ser notificadas obligatoriamente si éstas
cumplen los umbrales establecidos por la regulacion, de no cumplirlos, pueden ser
voluntariamente notificadas y, de todas formas, la FNE retiene la facultad de

investigarlas por cierto tiempo;

(iii) Este H. Tribunal ya no puede conocer de operaciones de concentracién de aquellas

que se enmarquen dentro del nuevo Titulo IV del D.L. N° 211;

(iv) Adicionalmente, aquellas operaciones que versen sobre medios de comunicacién
social sélo deben ser informadas a la FNE, no a este H. Tribunal y, aquellas que
versen sobre medios de comunicacién social que realicen sus actividades dentro
del sistema de concesiones del Estado, ya no deben contar con informe previo de

este H. Tribunal, sino que, nuevamente, de la FNE; y

(v) Sdlo para el caso que exista una prohibiciéon a la operacién de concentracién
debidamente notificada y/o un informe desfavorable de la FNE, se detona la

posibilidad o la necesidad, respectivamente, de acudir ante esta honorable sede.

Consecuentemente, la nica interpretacién integradora y armdénica del nuevo sistema
es que las operaciones de concentracion que involucren a medios de comunicacién
social y que cumplan los umbrales, obligatoriamente, deben ser notificadas ante la
FNE. Adicionalmente, ante dicho 6rgano, habréa que distinguir si se trata de medios de
comunicacion social sujetos a concesiones estatales o no, en cuyo caso, habra que

contar también con el informe previo del articulo 382,

20

No escapara a este H. Tribunal que el legislador de competencia ha dejado una redundancia en el

sistema, por cuanto, si una operacién de concentracién de un medio de comunicacién social sujeto al sistema de
concesiones estatales es aprobada por la FNE, al tenor del Titulo IV, luego de dicho proceso, debe solicitarse
informe previo a la misma FNE y, malamente, podria esperarse que ese informe previo fuera contrario a la
resolucion de aprobacion ya otorgada. Lo anterior, especialmente si se tiene en consideracién que, hoy por hoy, el
unico bien juridico protegido por el articulo 38° es la libre competencia. Con todo, es de esperar que sea la propia
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En caso que una operacion de concentracion que involucre a medios de comunicacion
social no cumpla los umbrales, dicha operacion no debe ser notificada
obligatoriamente?’ en conformidad con el Titulo IV. Sin embargo, en virtud del
articulo 38° de la Ley de Prensa, siempre debera ser informada previamente a la FNE
o siempre debera contar con informe previo favorable de la FNE, dependiendo si se

trata de medios de comunicacion insertos en el sistema de concesiones estatales o no.

Por todo lo anterior, la actual institucionalidad ya prevé suficientes instancias de
analisis de los eventuales riesgos a la competencia que podrian existir en las
potenciales adquisiciones y/o renovaciones de GLR y sus relacionadas y, por lo
mismo, la mantencion de las Medidas, en consideracion a este sistema, deviene en una
carga desproporcionada, arbitraria, discriminatoria y, en suma, no ajustada a la

legislacion vigente.

Por cierto, GLR y sus relacionadas entienden que la actual situacién es el resultado de
diversas e inorganicas modificaciones legales y reglamentarias y, como no, de la
evolucion natural de la institucionalidad de libre competencia, a lo largo de poco mas

de 12 anos.

Sin embargo, lo cierto es que, precisamente, por lo mismo, este H. Tribunal debe
constatar que las Medidas han devenido en improcedentes, en cuanto se encuentran
totalmente desprovistas de la finalidad y motivacion que se tuvieron en cuenta al
momento de su dictacion y, lo que es mas, que han sido derogadas tanto por el nuevo
Titulo IV del D.L. N° 211 como por el texto actualmente vigente del articulo 38° de la

Ley de Prensa.

CAMBIO EN LAS CIRCUNSTANCIAS ECONOMICAS: EVOLUCION DEL MERCADO EN QUE

OPERA GLR Y SUS RELACIONADAS

FNE quien, en ejercicio de ambas facultades (aquellas del Titulo IV y aquellas del articulo 38°), emita un tnico y
mismo pronunciamiento o que emita dos distintos, pero consistentes entre si.

21

Por cierto, siempre podra ser notificada voluntariamente,
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Desaparicion de la incertidumbre respecto a los posibles efectos adversos

identificados en la Resolucion 20

68.

69.

70.

74,

La Resolucion 20 identificé algunos riesgos a la competencia que podrian surgir de la
operacion de concentracion, sefialando que “(...) por un lado, existe el riesgo de fijacion de
precios abusivos y por el otro, el de adoptar prdcticas exclusorias, como la predacion y las ventas
atadas”. En concordancia con ello, la Resolucion 40, en su parrafo 94, expreso que el
analisis de los riesgos en este proceso se debe enfocar en la posibilidad de fijar precios
abusivos y la realizacion de practicas exclusorias tales como precios predatorios y
ventas atadas, analisis que fue replicado por la Resolucién 44 y, luego, por la Resolucion

Hb:

Desde que la Resolucion 20 fue dictada, el mercado de la radiodifusiéon ha tenido
importantes cambios, principalmente, vinculados a la consolidacion de los grupos
multiplataforma, el fortalecimiento de las agencias de medios y la entrada de nuevos

actores a la industria.

Sin perjuicio de lo anterior, es importante destacar que el mayor cambio en las
circunstancias, desde el afio 2007, ha sido que este H. Tribunal y la FNE han tenido la
oportunidad de revisar de manera reiterada y periddica el comportamiento de GLR y
sus relacionadas en el mercado radial, evaluando todas las variables competitivas que
pudieran estar involucradas y, sobre todo, permitiendo que sus competidores tomen

parte de esta evaluacion.

Esto es relevante, ya que, la fundamentacion que en su momento hizo este H. Tribunal
para imponer las Medidas se bas6 en que existia incertidumbre respecto de cuales
serian los efectos de la operacion?. H. Tribunal, esta incertidumbre hoy no existe, pues,
luego de 12 afios y 7 consultas, no hay lugar a dudas que ya se han producido todos los
efectos esperables de la operacién de concentracion autorizada, no existe absolutamente
ningun antecedente que permita inducir que GLR y sus relacionadas han incurrido en
practicas anticompetitivas y, mas atn, la evidencia —como se detallara a continuacién—

confirma que GLR ha actuado de manera justa, eficiente y competitiva en el mercado,

2

A este respecto, véase supra en el parrafo 22 y siguientes, lo sefalado respecto a las motivaciones y

finalidad de la imposicién de las Medidas.
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llevando a cabo grandes esfuerzos por ser un lider en una industria cada vez mas

dinamica.

Es claro, entonces, H. Tribunal, que tras 7 procedimientos de consulta, en que GLR y
sus relacionadas han aportado todos los antecedentes a su disposicion, asi como
también por parte de la FNE y de terceros que, en su caso, hayan intervenido, los
efectos que fueron algun dia inciertos, hoy son una realidad en cuanto GLR y sus
relacionadas generaron las eficiencias aducidas en cuanto a mejora y diversificacion de

contenidos, ahorros en costos y proliferacion de estudios.

Someter a GLR y a sus relacionadas a acreditar ad eternum nuevas eficiencias es una
carga absolutamente desproporcionada que bordea en el absurdo, por cuanto, luego de
12 afos y considerando la evolucion del mercado en cuestion, no es razonable esperar
que se sigan produciendo nuevas eficiencias. H. Tribunal ojala las operaciones de

concentracién funcionaran asi, produciendo nuevas eficiencias de forma infinita.

Por el contrario, los posibles riesgos anticompetitivos que se temia que pudieran
emanar de la operacion, luego de 12 afios, sostenidamente, se ha confirmado que no han
ocurrido. Es decir, este H. Tribunal y la propia FNE saben a ciencia cierta que durante
estos ultimos 12 anos, no han existido conductas refiidas con la libre competencia que
justifiquen mantener las Medidas. ;Cudnto tiempo mas se necesita para convencer a
este H. Tribunal que la operacion de concentracion del afio 2007 no ha generado riesgos
de competencia? ;Otros 12 mas? ;50?7 ;Cual es el estandar al que pretende dejarse
sometida a GLR y sus relacionadas? ;Acaso a una presuncion de por vida de ilicitud de

su actuar?

H. Tribunal, con los parrafos anteriores como contexto de la injusta situacién en la que
nos encontramos, en los siguientes parrafos nos avocaremos, en primer lugar, a revisar
algunas caracteristicas del mercado de la radiodifusion que permiten contextualizar los
riesgos detectados por este H. Tribunal en la Resolucién 20, para, posteriormente,
evidenciar que, hoy en dia, existe una imposibilidad material para que estos riesgos se

puedan producir.

Pagina 23 de 65

A\
5



ii)

76.

Wy

78.

7o

Philippi
Prietocarrizosa
FerreroDU
&Uria

Cambios significativos en el mercado respecto de las condiciones de competencia y

agentes que en él participan

A) Estructura del mercado

En primer lugar y en relacion con la estructura del mercado propiamente tal, como ha
quedado establecido en los diversos procedimientos de consulta iniciados por GLR y
sus relacionadas, el mercado radial se caracteriza por ser un mercado con demanda
bilateral o de dos lados, ya que, en él, se compite por atraer a dos tipos de
consumidores, los auditores y los avisadores. Sin embargo, los auditores no efectian
prestacion economica alguna por los servicios que reciben, lo que determina la ausencia
de un mercado de emisiones radiofénicas propiamente tal. Por consiguiente, los
ingresos que perciben las radioemisoras provienen principalmente de la venta y

difusion de espacios publicitarios.

En ese sentido, parece del todo pertinente hacer presente el estado actual del arte en
materia de mercados de dos lados y, en particular, el cuidadoso andlisis que debe
realizarse de las caracteristicas de estos mercados. En efecto, como ha destacado la
OECD?, existe una bateria de consideraciones que deben tenerse en consideracion al
momento de definir el mercado relevante, determinar la existencia o ausencia de poder
mercado, precios negativos, costos de cambio, single o multi-homing y efectos de red

directos e indirectos, entre muchos otros.

En términos generales, el mercado radial se caracteriza por la existencia de multi-homing
en ambos lados del mercado. En efecto, del lado de los avisadores y de las agencias de
medios, lo normal es que la inversion publicitaria se reparta no solo a lo largo de
diversas plataformas radiales, sino, también, a lo largo de un esquema mas amplio de

plataformas de avisaje (digital, revistas, periodicos, television, etc).

Por su parte, del lado del radioescucha los costos de cambio son practicamente
inexistentes, de hecho y como es de conocimiento de este H. Tribunal, este lado se
caracteriza por su volatilidad. Por lo mismo, el radioescucha también realiza multi-

homing.

23

OECD, “Rethinking Antitrust Tools for Multi-Sided Platforms”, 2018.
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