Santiago, veinticince de junic de dos mil dieciocho.
Vistos:
En  estos autos Rol N° 73.923-2016 comparece la
Corporacidén Nacional de Consumidores y Usuarios de Chile,

Asoclacién de Consumidores {Conadecus) e interpone demanda

en contra de Telefdédnica Méviles Chile S.A., (Telefdnica),
Claro Chile S.A. (Claro) y Entel PCS Telecomunicaciones
S.A. (Entel), imputandoles haber infringido el articulo 3°

del Decreto Ley N° 211 al postular en el “concurso publico
para otorgar concesiones de Servicio PUblico de Transmisién
de Datos en las bandas de frecuencia de 713-748 MHz y 768-
803 MHz” (“concurso 700 MHz”), excedisndo los limites de
espectro radiceléctrico de que puede disponer licitamente
un operador que compita ern el mercadoc de las
telecomunicaciones mdéviles en Chile, acaparando dicho
recurso, poniendo en peligro su uso efectivo y eficiente,
asl como la necesaria homogeneidad en su distribucién.
Enfatiza que la conducta ha tenido como objeto impedir,
restringir y entorpecer la libre competencia en el mercado,
al bloquear o retardar el ingreso de nuevos competidores.
Explica gue la Subsecretaria de Telecomunicaciones
(Subtel) licitd a fines de 2013 concesiones de servicio
publico de tramsmisién de datos en las frecuencias 713-748
MHz y 768-803 MHz, también conocida como “banda de 700
MHz”, que seria una de las cinco bandas disponibles en el

pals para servicios de telefonia méovil. Sin embargo, no se
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considerd que con el objete de wvelar por la Llibre
competencia, el maximo tribunal del pais, mediante
sentencia de 27 de enero de 2009, dispuso un limite méximo
de 60 MHz cecmoc la cantidad total de espectro que puede
tener cada operador de telefonia mévil (CS NW°® 4787-2008).
El mismo limite habria side establecide previamente por el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (TDLC}, en la
Resoclucidn N° 2/2005 que aprobd la fusion entre Teletfédnica
y BellsSouth Corporation, que dispuso que Telefdnica debia
vender a terceros no relacicnados uno de los dos bloques de
frecuencias de 25 MHz de la banda de B800 MHz vy que el
comprador de ese blogue ne podla acumular frecuencias de
espectro por mas de 60 MHz.

Explica que la sentencia dictada en los autos rol N°
4797-2008, qgque conocid y  resolvid  las reclamacilones
interpuestas en contra de la Resolucion N® 27/2008 del
TDLC, tiene su origen en la consulta gque la Subtel realizd
previo a la licitacién de la banda de 2100 MHz (concurso
3G), solicitando pronuriciamiento respecto de si
correspondia establecer en sus bases algin tipo de
exclusidn o restricceidén a la participacidén de las empresas
que a ia época eran concesionarias del servicio telefdnico
movil, sefalando el TDLC gue no resultaba procedente
excluir o restringir la participacidén de las empresas
incumbentes. No obstante, el maximo tribunal, determind la

existencia de un limite de 60 MHz a la cantidad de espectro
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radioeléctrico que puede tener cada operador de telefonia
moévil, actual o potencial, sin prohibir la participacién de
los operadores existentes, sino gque sefald que si  la
cantidad de espectro acumulado por ellos excedia tal
linite, éstos deberian desprenderse de la cantidad de
espectro que fuese necesaria para ajustarse al mismo.

Puntualiza que el referide 1limite no habria gido
respetado por las demandadas en el “concurso piablico para
otorgar concesiones de Servicio Publico de Transmisidn de
Datos Fijo y/o Mévil en las bandas de frecuencias 2.505-
2.565 MHz y 2625~2685 MHz” convocado en 2011 (concurso 2600
MHz) y en el concursc 700 MHz, nc obstante que debieron
respetarloc por ser empresas superdominantes que, COomo
tales, tienen un especial deber de cuidado.

A continuacidn Conadecus afirma gue por medio dal
concurso z.600 MHz cada una de las demandadas agregd 40 MHz
a st anterior disponibilidad individual de espectro
quedando, previc al concurse 700 MHz, Telefénica con 95
MHz, Entel con 100 MHz, Clarc con 95 MHz, VTR con 30 MHz %
Nextel con 60 MHz. Luego, de adjudicarse el concurso 700
MHz a las demandadas, éstas pasarian a tener los siguientes
anchos de banda: Telefénica 115 MHz, Entel 130 MHz y Claro
115 MH=Z.

Enfatiza que las demandadas habrian aprovechado 1los
siguientes aspectos de las bases del concurso 700 MHz para

acaparar espectro radlioeléctrico:
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a) BEstablecid exigencias de tal magnitud que sélo las
demandadas podrian cumplirlas: (i} la cobertura obligatoria
en 1.200 localidades; (ii) el transporte de datos para
terceros desde capitzles de regiones; y (iii) la atencidn
gratuita de escuelas,

b} ©Qtorgado puntaje por presentar una oferta de
facilidades vy reventa de planes para operadores moéviles
virtuales {(OMV) en las nuevas redes de 700 MHz, en
cirecunstancias gque es  obligacidén de las demandadas
presentar esas ofertas de facilidades y reventa de planes
para todas sus rsades.

c) No habrian considerado el limite de 60 MHz de
tenencia de espectro.

Agrega que habriaz Jjurisprudencia adicional sobre el
acaparamiento de espectre, citando al respecto la Sentencia
N® 13/2005 del TDLC, que habria raechazado la demanda
deducida por Entel en contra de la Subtel basada en que
ésta 9ltima habria restringido o entorpecide la libkbre
competenclia al haber 1llamadc a concurse para otorgar
concesiones de servicio telefénico local inaldmbrico en las
frecuencias 3400 a 3700 MHz el afic 2004, imponiendo como
limitacién en las bases correspondientes que ninguna
empresa o grupo de empresas relacionadas podia acumular mas
de 100 MHz en una misma zona geografica, siguiendo el
criterio impuesto por la BH. Comisidén Resolutiva mediante

Resolucidon N° 584/20300. Al rechazar esta demanda, se habria
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confirmado la validez y vigencia del limite de 100 MHz.

En cuanto a la intencidn de las demandadas de acaparar
espectro y excluir a potenciales competidores, sefiala que
la misma quedaria demostrada por el hecho de no haber mayor
urgencia por asignar la banda de 700 MHz, puesto cue la
tecnologia no estaria lo suficientemente madura v la
demanda por servicios 4G seria menor a la esperada.

Explica que los drganos de defensa de la libre
competencia habrian reconocido que guienes detentan una
posicién dominante tienen un especial deber de cuidado en
Sus actos, que les exige velar porque sus conductas no
atenten contra la libre competencia y no generen
situaciones de desigualdad ilegitimas gue contravengan el
ordenamiento juridico.

Sefiala que los principales sfectos adversos derivados
de la supuesta conducta de acaparamientc serian que los
consumidores: (i) pagan mas por los servicios de
telecomunicaciones moéviles gque en  otros paises; (i1)
reciben servicios de menor calidad, en relacién a otros
paises; vy, (iil) pagan tarifas de prepago hasta wveinte
veces mas altas que las aplicables a clientes de tipo
corporativo,

En la parte petitoria de su libelec, Conadecus solicitd
al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia:

1.- Declarar que 1las demandadas han infringide el

articulo 3° del Decreto Ley N° 211, al acaparar e intentar
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acaparar espectro radiceléctrico, con ¢l objeto de impedir,
restringir y entorpecer la competencia en el mercaco de la
telefonia mévil, blogueando o retardando en los hechos el
ingresc de nuevos competideres a dicho mercado;

2.- Disponer que se ponga término a la participacién
de lzz demandadas en el concurso 700 MHz, v a todos los
actos relacicnades con dicho proceso, incluyende las
ofertas de las demandadas y la adjudicacidn por parte de
Subtel;

3.- Disponer gue, en subsidio de lo solicitado en el
nuamero anterior, las demandadas se desprendan en €1 menor
plazo posible de las bandas de frecuencias acaparadas en
forma iliecita, hasta ajustarse a’ limite de 60 MHz due
dispusc la Corte Suprema, o al que disponda el Tribunal de
Defensa de la Libre Compeftencia en un procesoc no
contencioso;

4,- Declarar vy disponer que las demandadas se
abstengan de segulr eacaparandoc espectro, o© ejecutando
cualguier conducta gue tenga por cobjeto ¢ efecto impedir o
retardar el ingreso de nuevos competidores al mercado; vy,

5.- Sancilonar a cada una de las demandadas con una
multas a beneficio fiscal ascendente a 20.000 unidades
tributarias anuales, por la gravedad de los hechos
denunciados.

I.- Defensas:

Al contestar Telefonica seoligitd el rechazo de la
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accibén, con costas, sosteniendo, en sintesis:

A} A través de la accidén se reprochan las bases del
concurso puoblico llevado a cabo por Subtel, puesto gue
tendrian un supuesto efecto exclusorio, por lo gue
cualgquier reparo debié dirigirse a la autoridad. Asi,
respecto  de todas las afirmacicnes, pretensicnes vy
solicitudes relacionadas con el concurso 700 MHz y sus
bases, opone la excepcidn de falta de legitimaciédn pasiva.

Preclisa gque el 1llamade a concursoe es una decisién
exclusiva de la autoridad sectorial. En este contexto
agrega que los unicos concursantes fuerorn las demandadas,
por lo gue, de no mediar su participacién, el concurso
habria sido declarado desiexto. Enfatiza que no se observa
ningan potencial competideor que hava manifestade interés en
adjudicarse la banda de 700 MHz alegando estar excluido o,
al menos, nadie impugnd las bases.

B) Haciéndose cargo del fondo, indica que ha actuado
al amparc de su derecho constitucional a desarrollar una
actividad econdmica respetando las normas legales que la
regulan y en cumplimiento de una obligacidén legal como
concesionaric. En este aspecto explica gque ha respetado las
normas contenidas en la Ley N° 18,168, gue regula los
requisitos para postular, participar y adjudicarse espectre
en cada uno de los concursos.

Anade gue los precedentes citados por Conadecus no

permitirian sostener la existencia de un limite de 60 MHz.
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Adicionalmente, afirma que no seria efectivo gque la adicidn
de espectro por scbre los 60 MHz infrinja alguna
prohibicidn cuya fuente sea la aplicacidén de la doctrina
del especial deber de cuidade, que por lo demas no ha
recibldo un reconocimiento gue la constituya en una fuesnte
del Derecho de Competencia.

Agrega gque dicha doctrina no seria pertinente a la
situacion de autos pues su apiicacidn se ha realizado en el
contexto de partes consideradas comc monopolios legales,
cuasi moneopolios o superdominantes, circunstancia gque no se
verificaria en la especis. Ademis, para que sea procedente
su aplicacidn, debe configurarse un abuso de posicién
dominante, pero Telefénica no tendria una posicién de
dominio ni habria cometido azbuso alguno, toda vez que las
bandas de frecuencia en cuestién se habrian asignado
mediante concurscs publicos abiertos, transparentes y de
acceso lguwalitario. Enfatiza que solicitar v obtener
espectro por sobre €0 MHEz no puede considerarse  una
infraccién a un estindar de cuidado, pues existe una
utilidad en obtener tal asignacién y porque la Fiscalia
habria cerrado la idnvestigacidén sobre eventuales riesgos
anticompetitivos del concurso 700 MHz (Rol FNE N° 2217-13).
En este sentlido, 1indica gue Telefdnica habria actuado de
buena fe respetando las indicaciones de la Subtel v de la
Fiscalia, cuestion que generd su corfianza en la

legitimidad de su actuar.
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Manifiesta que COMo concesionario, dadas sus
obligaciones de cobertura y las condiciones baje las cuales
debe prestar sus servicios, le resulta imprescindible tener
acceso a las bandas de frecuencia del espectro
radicelectrico. Por ello, la adicidén de espectro por parte
de Telefdnica no tendria por objeto obtener ilicitamente
uns ventaja competitiva con la sola finalidad de blogquear o
retardar la entrada de competidcres.

Sostiene que no habria un fragil nivel de competencia
en el mercado de telefonia mévil. Asi, explica que en la
Resolucidn N°® 27/2008 se detallaron algunos elementos que
permitirian favorecer 1la competencia, 1l¢s cuales vya se
presentarlan actualmente, a saber, la entrada de nuevos
competidores, la reduccién de barreras de entrada mediante
la implementacidén  de la portabilidad numérica, la
existencia de operadores de infraestructura % la
competencia entre las distintas redes.

Por otro lado, refiere cue no es efectivo gque las
bandas gue 1le fueron adjudicadas en el concurse 700 MHz
carezcan de una utilidad real o wuna eficiencia técnico-
economica, toda wvez gque la banda de 700 MHz seria
corplementaria a la asignada en el concurso 2600 MHz, por
sus distintas caracteristicas de propagacién. Anade que, en
la actualidad, la tenencia de espectro nc es un requisito
fundamental para competir en el mercado de telefonia mévil.

Al contestar Claro, solicita el rechazo, con costas,
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sosteniendo gque Conadecus habria formulado un reproche a
las bases del concurso 700 MHz, en las que Claro no habria
Tenldo ninguna injerencia, pues la redaccidn de las bases
la realizd 1a Bubtel ern ejercicico de sus facultades
discrecicnales, considerando aspectos de politicas publicas
de telecomunicacicnes y objetivos de libre competencia,

Agrega que la Fiscalia DNacional Econdémica  (FNE)
compartio el criterio de la Subtel en cuanteo a gue las
bases considerarian politicas de competencia, pues aquella
inicié el 8 de mayo de 2013 una investigacidn respecto del
concurso 700 MHz, gue fue archivada por ro identificarse
riesgos para la libre competencia.

Por oLro lado, sostiens, el CONCUrso fue un
procedimiento ablerto a incumbentes y desafiantes. Explica
que en una licitacién, la competencia se produciria ex ante
por el soloc hecho de participar al wmenos dos actores y, en
este caso, participaron cinco agentes econdmicos.

Agrega dgue necesita el bloque que le hza side
adjudicado para desarrollar su actividad., A este respecto
indica que, atendide el deszrrollo tecnoldgico en el
mercado de telefonia mdvil, se requeriria mayor cantldad de
espectro rara satisfacer las necesidades de los
consumidores, guienes consumen cada vez mAs servicios de
transmisién de datos, los gue utilizan un ancho de banda
mayor que los servicios de voz. Afade gue Claro es el actor

de mencr tamafic en el mercado de internet, razdn por la que
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¢l espectro asignado es lo que le permitird desafiar este
mercado.

Manifiesta, gque a contar del afo 2008 han ingresado
nuevos actores, cuestion que demostraria que el mercadco es
desaflable, sin que sea necesario contar con espectro para
poder prestar servicios de telefonia e internet moévil.

Finalmente, alega la falta de legitimacidén pasiva,
toda vez que en el caso de autos se objetan elementos del
concurso 700 MHz, el cual ha sido disefiado, evaluado vy
adjudicado por ia Subtel a Claro, sin que le haya cabido
participaciédn alguna en los actos que son objeto del
reproche formulado en la demanda.

En subsidie de lo anterior, sostiene gue no existe una
prohibicién o impedimento que condicione la adicién vy
tenencia de espectro por sobre los 60 MHz. Asi, afirma que
los precedentes que invoca Conadecus emanan de
procedimientos no contenclosos sobre hechos, actos o
contratos concretos y especificos, y que la cosa juzgada
que emanaria de tales pronunciamientos seria eficaz sbdlo en
los procesos concretos en gue se produjeron o en relacién
al estado de cosas tenido en consideracién al decidir, por
lo que lo dispuesto en tales rescluciones no podria ser
extrapolade y aplicado a otros procescs ¢ a un estado de
cosas sustancialmente diverso.

En este contexto, seflala que la realidad de los

mercados en que se dictaron la Resolucidén N° 2/2005 y la
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Sentencia de la Corte Suprema seria radicalmente distinta
de a actual, toda ver gue a esa fecha las bandas de 2.400
MHz y 700 MHz no estaban destinadas a la prestacidén de
servicios de transmision de datos mévil. Tampoco se habian
desarrollado los OMV. No se habla dictade la Ley N® 20.471
sobre Portabilidad Numérica vy el desarrclic de internet
mévil se encontraba en un estado muy incipiente.

Desde otra perspectiva expone gque no existiria un
abusc de posiclidén dominante de naturaleza exclusoria, pues
no gozaria de una posicidén dominante en el mercado de
telefonia movil © de transmision de datos mévil y tampoco
habria cometido abuso alguno, pueste que no vislumbra ¢dmo
participar en el concurso 700 MHz podria constitulr un acto
distinto de aguellos propios vy naturales de gquienes
participan en una situaciédn normal de competencia en las
transacciones comerciales de productos o servicios, ¢ bien
un medie distinto de los gue rigen una competencia basada
en los meritos.

Agrega que la teoria del deber especial de cuidado
resultaria inaplicable, va gque Claro no tendria una
posicidn de dominio, enfatizande gue aguella tendria
aplicacidén sdélo en casos de superdominancia. Tampoco se
puede aplicar en el caso de autes la teoria general del
acaparamiento.

En subsidio de lo anterior, sefiala gque existiria una

desproporcidn entre la multa gue Conadecus sclicita gue se
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imponga y la conducta gue imputa a Claro vy al resto de las
demandadas. Asimismo, niega la reincidencia que alega la
actora.

Al contestar Entel, solicitd el rechazo con costas. En
primer termino alega la falta de legitimacién pasiva,
esgrimiendo gque Conadecus basa integramente su imputacidn
de acaparamiento en las condiciones en que se organizé el
concurso 700 MHz y en sus bases, por lo gue no se aprecia
como eila podria tener legitimacién pasiva en autos. Asi,
de conformidad con el articulo 13 C de la Ley General de
Telecomunicaciones, sgerla el Ministerio de Transportes Y
Telecomunicaciones guien tendria la autoridad para definir
las condiciones de wun concurse piblico, lo gue haria
evidente que es dicho ministerio, por medio de la Subtel,
el legitimado en el caso de autos.

En esta misma linea argumental, ademds sostiene que la
demanda de autos deberia ser rechazada pues existe
litisconscrcio pasive necesario que existiria entre las
demandadas y la Subtel, razén por la que, con el ohjeto de
proteger el principio de la bilateralidad de la audiencia,
la Subtel deberia haber sido emplazada.

Por otra parte, sostiene que no existiria el ilicito
que se le imputa, pues no es posible derivar un iliciteo de
la participacidén en un concurso publico 1llevado a cabo
vadlidamente por el oérgano de la administracidn competente

en la materia: 1) el concurso 700 MHz constituye un
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procedimiento administrative compuesto por diversos actos
administrativos, éstos gozan de ura presuncién ce
legalidad, de acuerdo con el articulo 4° de la Ley N°
19.380. De esgsta manera, ne  habiendo sido declaradas
ilegales las bases, la presuncidén de legalidad se
mantendria, por lo que Entel habria actuade bajo la
confianza de tal presuncidn; ii) la FNE realizd una
investigacién al concurso 700 MHz, que en definitiva habria
sido archivada ya que de log antecedentes revisados no
habria observado hechos, actos o convenciones contrarias aZ
D.L. N° 211; 1ii} la FNE habria participado en conjunto con
ia Subtel en la redaccidén de las Bases, con el objeto de
fomentar la competencia a través de este concurso; 1iv)
seria impeosible derivar de la participacidn en el concurso
700 MHz un 1licito competitivo.

Bajc otra linea argumental sostiene que la conducta de
acaparamiento corresponderlia a una conducta unilateral
anticompetitiva de tipo exclusorio. En  este sentido,
considera gue no se cumpliria ninguno de los reqguisitos
necegsarios para configurar ese tipo de abusocos, puesto que
no tendria una posicidén de dominio en el mercado de
telefonia movil. Ademas, la participacidén en un <concurso
pibhlico no puede constituir una conducta abusiva, sin que
por lo demas, aquella haya tenidoe un efecto exclusorio
puesto gue no habria habide nadie a guien excluir. Agrega

que la conducta imputada seria inepta para excluir, va que
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ne serla necesario contar con espectro radioeléctrico para
prestar servicios moviles. Tampoco serlia aplicable en la
especie la doctrina de las facilidades esenciales, porgue
ne hay tales instalaciones dado gue existen redes de otras
compariias y porque tampoco habria negativa de wventa.

Enfatiza gue no existe un supuesto deber especial de
abstencidn en el concurso, Zanto porgue su representada no
tendria una posicidn de dominio en el mwercado de las
telecomunicaciones, pues compite con otras cuatro redes ¥
companias, como porque las Bases impusieron la obligacién
de realizar oferta de facilidades a los OMV.

Anade que son 1mprocedentes las imputaciones referidas
a la regulacidn del concurso 700 MHz, en relacién al limite
de 60 MHz, puesto ¢ue la sentencia de la Corte Suprema
invacada por la actora tiene efectos relativos al
procedimiento en el que se dictd y no generales,

Ademas, no es efectivo que las bases sean contrarias a
la libre competencia, puesto cue la exigencia de cobertura
obligatoria seria parte de las condiciones gque pueden
imponerse para la concesién de espectro radioceléctrico; la
exigencia de presentar una oferta de facilidades para OMV
habria sido incorporada para fomentar la competencia en los
servicios méviles; vy no existiria el limite de 60 MHz, lo
que habria quedado de manifiesto a2l tramitarse el concursoc

2.600 MHz.

il.- Sentencia.
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El TOLC, en primer lugar, aborda la alegacion de falta
de legitimacidén pasiva esgrimida por las demandadas,
rechazéndola, sosteniendo que a través de la accidn no =ze
imputa una conducta relacionada con el disefio de las bases
del concurso 700 MHz, en cuyo caso el sujeto pasivo
legitimado ne pedria haber sido otro que la Subtel. 51 hien
1z demandante menciona gque las demandadas se habrian
aprovechado de algunas <c¢lédusulas de dichas bases vy se
indican eventuales defectos especificos gue estas podrian
tener, aquellc no es imputado de manera directa a las
demandadas.

5in perjuicioc de lo expuesto, agrega, gque Conadecus
solicita en su demanda, entre otras medidas, que “se ponga
términc a la participacion de las demandadas en el proceso
de licitacidén de los 700 MHz, vy a todos los actos
relaciconados con dicho proceso, inciuyendo las ofertas de
las demandadas y la adjudicacidén por parte de Subtel, por
ser contrarios a las disposiciones del DL 211”7. Dado que
esta peticidn sdélo puede ser cumplida por la autoridad,
acogerla implicaria afectar un acto administrative de un
tercero que no ha side demandadc en juicio.

Continua refiriéndose a la excepcidn de litisconsorcio
paslvo necesario opuesta por Entel, la rechaza por
gimilares razones.

Agsentado lo anterior, procede a hacerse carge de la

determinacidén del injusto denunciado, seflalande gque 1la
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industria de telecomunicaciones méviles ha experimentado
importantes cambios durante el Gltimo tiempo, especialmente
con la introduccion de 1los Operadores Mdviles Virtuales
("OMV”) . Lo anterior ha c¢reado un mercado de acceso a las
facilidades de telecomunicaciones en el cual los OMV
adgquieren acceso a redes para prestar servicios de
telecomunicaciones méviles a los consumidores finales. Por
lo tanto, 1la industria de servicios mdéviles vya no esti
conformada por un s6lo mercade de leos servicios analégicos
y digitales de telefonia mévil sine por un mercado
mayorista o aguas arriba, en el que se transa el acceso a
las redes méviles; y un mercadce aguas abalje, censistente en
la comercializacidén a nivel minorista de servicios
analdégicos y digitales de telecomunicaciones mdviles.
Ademas, en aquellas instancias en que la Subtel licita
parte del espectro radiceléctrico, este organismo hace las
veces de oferente de dicho insumc v, tanto los QMR
establecidos como potenciales nuevos entrantes, tienen el
rol de demandantes.

En el mercado mayorista participan como oferentes
aquellas empresas que cuentan c¢on la infraestructura,
inversiones en activos fijos y concesiones de bandas
especificas del espectro radiceléctrico para establecer una
red de telecomunicaciones mdviles. Estas empresas pueden
vender al por mayor los servicios que prestan ¢ bien

ofrecer sus instalaciones para gue puedan ser utilizadas
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por tercercs que no cuentan con dicha infraestructura,

Aguas abaljo, en el mercado minerista, se comercializan
servicios de telecomunicaciocones méviles a clientes finales
¥y a otros minoristas, quienes posteriormente pueden
revender dichos serviclos a clientes firales. Son oferentes
en este mercado todas aquellas empresas que ofrecen
servicios de telecomunicaciones méviles a los clientes
seflalados, pudiendo diferenciarse entre: (i) 1los OMR o
empresas concesionarias de bandas especificas del espectro
radicelectrico gque cuentan con infraestructura =)
inversiones para establecer una red de telecomunicaciones
moviles; y {i1) los OMV que, si bien no cuentan con toda la
infraestructura y bandas del espectro que tienen los OMR,
las contratan con éstos para realizar sus ofertas.

Las demandadas de autos participan en todos los
mercados descritos. En consecuencia, los actos de
acaparamientc denandados podrian afectar la entrada o
crecimientc de competidores en los mercados mayorista
(directamente, cerrando el mercado a nuevos competidores} y
minorista (indirectamente, al inhibir eventualmente la
entrada de nuevas empresas comoe OMR o como OMVY de
servicios de telecomunicaciones méviles.

A la fecha de la demanda eran <inco las empresas a las
que se otorgaron concesiones de espectro radiceléctrico
para el desarrollo de redes de telecomunicaciones moviles

en Chile: Telefénica, Entel, Claro, Nextel y VTR. Si bien

i
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cada una de las demandadas tienen una proporcién importante
del espectro licitado, ninguna supera el 30%, va sea
utilizande la suma lineal de las diversas bandas del
espectro o bien la suma ponderada por su valor para las
empresas. Ademds, existen otras empresas que actlan como
OMR en el mercado, de modo gque las mencionadas no son las
unicas que pueden realizar ofertas de facilidades en el
mercade mayorista. Agrega gue en términos generales las
participaciones de mercado no reflejan por si solas el
poeder de mercado de las firmas, razén por la gue aquello se
descarta en el mercado mayorista, pues es un mercado poco
profundo en el gue existen pocos contratos (cince a la
fecha de la demanda), cada uno de los cuales importa la
incorporaciéon de una cantidad relevante de clientes.

A continuacidn se analizan las ccndiciones de entrada
a los mercados relevantes, sosteniends gue es esencial
tener acceso al espectro radioeléctrico para poder
participar en ambos mercados, mayorista y minorista. £in
embargo, para obtener dicho acceso en el mercado minorista
no es necesario adjudicarse una o mas bandas del mismo,
puesto gue los OMV pueden contratar con un OME tal acceso.
En este contexto refiere gque en los 1liimos afios se han
producido diversos avances regulatorics que han minimizadoe
las Dbarreras gue existian para el ingreso de nuevos
competidores, al menos en el mercado minorista.

De modo gue, las actuales condiciones de entrada al
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mercado minorista han permitido, aungue aOtn de manera muy
incipiente, el ingreso de nuevos competidores con diversas
estrategias y mocelos de negocios gue anteriormente no eran
factibles. En =fecto, donde antes era necesario realizar
ingentes 1nversiones vy c¢ontar con espectro para poder
desplegar une red completa de telecomunicaciones, ahora
existe la posibilidad de contratar el uso de dicha
infrasstructura con algun CMR, lo gque ha disminuido las
barreras a la entrada a este mercado v ha permitido el
ingreso de QOMV.

Respecto de lo sefialado en la demanda, en relacidn a
que exlistiria una importante barrera para entrar al mercado
minorista, <consistente en que las demandadas no han
presentado ofertas de facilidades y reventa de planes para
los OMV en los términos ordenados por la Corte Suprema en
su sentencia de 23 de diciembre de 2011, en la causa rol
7781-2018, seflala que aquello es unra conducta
anticompetitiva que no ha sido demandada en estos autos y
tampoco probada, por lo gue no es posible determinar si las
demandadas han erigido ¢ ne una barrera artificial de este
tipo por medio de la negativa de contratacion.

Por otra parte, el mercado mayorista se caracteriza
por presentar mayores dificultades para el 1ngresc de
nuevos competidores que el minorists, pues para participar
en éste no s6lo es necesario adjudicarse una concesidn de

espectro, sino gue tambpién deben realizarse las inversiones
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en infraestructura estipuladas en las respectivas bases de
licitacidn que, a su vez, son necesarias para desplegar una
red gque utilice el espectro asignado.

Agrega que se debe tener presente que, en el mercado
mayorista, actualmente es importante contar con bandas como
la gque se concesiond en el concurse 700 MHz, pues la
trasmisidén de datos mdviles es <2l principal servicio
utilizado por los consumidores finales.

Por lo expuesto concluye gue no es posible afirmar cque
las demandadas, individualmente consideradas, detenten una
posicién de dominio en el mercado aguas arriba, la que
pueda traducirse en una posicidn dominante en el mercado
aguas abajo.

Sin embargo, se expone, atendido gque el mercado
mayorista tiene caracteristicas oligopdlicas, se deben
analizar las conductas demandadas para determinar sus
efectos yv s1 ellos han sido probados por la demandante.

En relacidén con el M"especial deber de cuidade™ que

tendrian las demandadas por su caracter de
“superdominantes”, lo descarta en atencién a lo sefialado

precedentenente.

Eﬁ relacidén a la existencia de un supuesto limite de
60 MHz de derechos de uso y goce de frecuencias de espectro
radicelectricc gue habria sido decretada en la Resolucién
N® 2/2005 de este Tribunal y en la Sentencia de la Corte

Suprema, se descarta sosteniendo que la regla general en
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nuestro derecho es el efecto relativo de las sentencias
judiciales, de acuerdo con lo dispuesto ern el articulo 3°
inclso segundo del Cédigo Civil.

Afade gque la Resolucidn N® 2/2005 se dictéd en el marco
de una consulta presentada por Telefdnica referida a si el
acuerdo al gque habla liegado con BellSouth Corporation,
denominado Stock Purchase Agreement, por tanto no se
vinculaba con algtn concurse para asignar espectro
radioceléctrico. Afade que el tenor de esta resolucién y su
interpretacién armdénica no permite deducir gue el limite
indicado haya sido establecido como unc general ni menos
come ung relativo a la Tenencla de espectro.

Tampoco la lectura e interpretacidn de la Sentencia de
la Corte Suprema permiten inferir que el limite a la
tenencia de espectro radiocesléctirico establecido en ella es
apiicable a otras concursocs. Por una parte, el tenor
literal del fallo no deja dudas que estuvo dirigida
especificamente a las bandas 1700-2100 MHz obhjeto de la
consulta que dio origen a esa causa, v a las gque estaban
destinadas al servicio publico telefénico mévil al momento
de dictarse la sentencia f{esto es, 800 MHz v 1500 MHz)}.

Bdemds, del andlisis de las sentencias c¢itadas, la
evolucidn de las condiciones de mercado vigertes al momento
en que ellas se dictaron también permite concluir gque tales
limites fueron establecidos en el contexto de ambas causas,

es decir, sin efectos generales.
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En conclusidn, no puede sostenerse que el limite de 60
MHz fijado en la Resolucidn N°® 2/005 en el contexto de una
operacién de concentracién y en la Sentencia de la Corte
Suprema para el concurso de las bandas de 1700- 2100 MHz
{(concurso 3G) tenga efectos generales o sea un antecedente
légico «que haya <c¢reado wuna situacidn gue debid ser
respetada por las demandadas en €l “concursoc 700 MHz”.

Agrega que la imposicién de un limite permanente
implicaria la atribucién por parte de los tribunales de
Justicia de una funcidn de caracter regulatorio en un
procesc contencioso como el de autos.

Respecto del acaparamiento de espectro, sefiala que es
una categoria de comportamiento menos especifica que las
tradicionalmente consideradas atentatorias a 1la libre
competencia, por cuanizo se trata de juzgar una conducta en
un contexto donde es la regulacién la fuerza principal gue
configura directamente la estructura del mercado, no la
demanda o la actuacién estratégica de las firmas. Para que
la conducta de acaparamiento imputada por Conadecus pueda
ser sanclonada en esta sede, es necesario acreditar que las
demandadas han podido usar y han efectivamente usado el
espectre de un modo estratégico para cobstaculizar el
desarrollo de la competencia o de competidores, cuestién
que no realizd.

Afttade que nc ha sido presentada evidencia de que la

Subtel haya investigado o ablerto un procedimiento
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sancionatorio en contra de alguna de las demandadas por
subutilizacidn del espectro asignado en el concurso de 2600
MHz. Ademas la prueba testimorial permite afirmar que el
espectro esta siendo utilizado, cuestidn gue es concordante
con lo informado por la autoridad. En este mismo orden de
1deas sostiene que, conjuatamente con su mayor uso, el
servicio de transmisidnr de datos utiliza un ancho de banda
nayor que el servicio de voz.

Por otra parte, las demandadas han sostenido que su
participacién en el tantas veces sefialado concurso 700 MHzZ
no tenia por objeto cerrar el mercado sino entregar
profundidad y diversidad a sus propias redes, con el fin de
mejorar la calidad del servicio entregado a sus clientes vy
disminuir las costos ascciades al servicio, cuestién que es
efectiva, toda wvez gue las bandas 2600 Miz y 700 Mhz son
complementarias, puesto que la primera es out door,
mientras que segunda otorga mads cobertura indoor.

Por ofra parte se sostiene gue la demandante aportd
prusba dirigida a acreditar la inconveniencia de 1la
oportunidad en que la Subtel llamé al “concurso 700 MHz”,
materia que no puede ser juzgada en aste caso, pues se
refiere al actuar de la autcridad puklica, que no ha sido
demandada en autos.

Concluye la sentencia sefialande gque no existe
evidencia «c¢lara y concluyente en autos de que  las

demandadas hayan participado en el concursoc 700 MHz con el

L
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fin estratégico de acaparar espectro y poner en peligro su
uso efectivo y eficiente. Tampoco existe evidencia alguna
destinada a probar los efectos exclusorios o de cierre de
mercado derivadas de dicha conducta

Contra la sentencia antes resefiada, ia parte
demandante dedujo recurso de reclamacidn.

Se trajeron los autos en relacion.
Considerando:

Primero: Que en el recurso de reclamacidn se exponen
los siguientes cuestionamientos a la sentencia impugnada:

1) No evalta de manera adecuada el mérito de los
antecedentes, al concluir que las conductas acusadas por su
representada no fueron suficientemente acreditadas,
alterando el peso de la prueba. En efecto, sostiene qgue
existen diversos pronunciamientos gque establecen c¢laros
limites a la cantidad de espectro radiceléctrico que pueden
detentar las empresas de telefonia mévil y los mecanismos
que permiten modificar ¢ eliminarlos, de lo que se deriva
gue el pesc de 1la prueba debid haber recaido en las
demandadas, gquienes debian demostrar gue no se han
infringido tales limites, ni los mecanismos destinados a
modificarleos, gque emanan de las disposiciones del Decreto
Ley N° 211.

2) El fallo impugnadc no se condice con
pronunciamientos previos en relacién a la conducta de

acaparamliento en materia de telecomunicaciones. Tras citar
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jurisprudencia sefiala que las demandadas de autos han
atentado habitualmente contra la libre competencia,
mediante la creacidn de diferentes barreras artificiales a
la entrada en el mercado de telefonia mévil, con el objeto
de impedir o dificultar el ingresoc de nuevos competidores vy
mantener la posicidédn de dominio colectivo que ostentan,
sobre todo desde que eliminaron al cuarto competidor de
peso  (Bellsouth), siende avaladas, en general, por la
subtel, que es una autoridad capturada.

Cita la sentencia de fecha 23 de diciembre de 2011,
que condend a las demandadas por infringir las normas de
defensa de la libre competencia, al negar ofertas de
facilidades para los CMV y les ordernd presentarles en un
plazo de 90 dias, sobre la base de criterios generales,
uniformes, objetivos y no discriminatoriocs, fallo que hasta
el dia de hoy no se cumple. Se agregan diversas medidas
adoptadas por la Corte Suprema que configuran advertencias
a Movistar, Entel PCS y Claro y al mercado en general, para
proteger 1la libre competencia, siendo una de las mas
importante la que prohibid acumular mas de 60 MHz de
espectro radioeléctrico, limite que no es inamovible, sino
que plenamente revisable, perc para ello es preciso que se
desarrolle un precesoc no contencioso, dada la creciente
importancia y natural escasez del espectro radioceléctrico.

3) Cuestiona la participacidn de las demandadas en el

proceso liclitatorio de 700 MHz, sefalando que a fines de
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2013, Subtel llamd a concurse opUblice para licitar tres
concesiones de telefonia mévil de cuarta generacidn (4G),
en la banda de 700 MHz, pese a que dicha banda no es
determinante para el desarrolle de las teleccomunicaciones,
ni existia apremic alguno para llamar al referido concurso,
toda vez que las tres demandadas en autos recién estaban
implementando las redes del CoOncurso anterior que
coincidentemente habilan ganado.

Sostiene que es errado establecer que la imposicidn de
un limite permanente en la tenencia de espectro, implicaria
gue los tribunales de Jjusticla ejerzan una funcidn de
caracter reguiatoric en un proceso c¢entenciloso, porgque esa
es —precisamente— la funcién de carécter preventivo v
corrective gue, entre otros, los articuleos 3° y 26 del DL
211 confieren de manera expresa al TDLC y a la Corte
Suprema.

En este punto, cuesticna la aseveraclon respecto que
no procede analizar la oportunidad ni el contenido de las
bases, por cuanto la Subtel no fue emplazada, toda vez que
diversas causas seguidas ante el Tribunal, al amparo del
Decreto ley N° 211, han sido llevadas adelante sin que el
Estade haya side parte en ellas, no obstante lo cual
implicaron profundas transformaciones en decisiones previas

del Estado, con el objeto de salvaguardar la libre

competencia.
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En todo caso, agrega, la Subtel informd en el presente
Julcio y reconocid por medio de su superior jerarquico, en
lz Resolucidén Exenta N° 2.500, que resuelve recursos
administrativos, que los problemas de libre competencia que
pudiesen afectar al concurso de 700 Mhz se estaban
revisando en las causas C—275-14 y C-271-13. Ademas, la
refericda autoridad se hizo parte en la Corte Suprema,
cuando se discutid la legitimacién activa en los presentes
autos.

ContinGa sefalando que consta en el informe de los
expertos Oscar Cabello e Israel Mandler, acompafiado en
autos, que las bases del concurso publice de 700 MHz exigen
que los concesionarios que resulten adjudicados elaboren
ofertas de facilidades y de reventa de planes para los OMV,
asl como ofertas de roaming nacional para otros operadores
con redes propias. Sin embargo, las ofertas mayoristas
recientemente emitidas por Entel y Movistar, esta vez c¢on
motivo del concurso publico de 700 MHz, wvuelven a tener el
mismo efecto exclusorio gque las  anteriores ofertas
mayoristas de las tres demandadas, al ofrecer precios al
por mayor due en general son mas carcs que los precios al
detalle que ellas cobran a sus propios clientes.

Ello no s6lo es un grave incumplimiento de las bases
del referido concurso publico, sine que es también un grave
y relterado incumplimiento de 1o dispuesto por la Corte

suprema en su sentencia de 23 de diciembre de 2011, en la
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causa rol 7781-2010, gque ordend a las mismas tres
demandadas en autos presentar esas ofertas sobre la base de
criterios generales, uniformes, cbijetivos y na
discriminatoerios, en un plazo de 90 dias (que vencid en
abril de 2012).

Anade gue hay otro antecedente igualmente grave, este
25 que el articulo 52 de las bases del concurso de 700 MHz
seflala que las concesionarias deblan acompafiar esas ofertas
mayoristas junto con la primera solicitud de recepcidn de
obras, para ser analizadas por Subtel, de modo de constatar
el cumplimiento de los requisitos exigidos en las bases.
Pues Dbien, pese a que los precios al por mayor de esas
ofertas son, por lo general, mas caros gue los precics al
detalle, Subtel simplemente las aprobd, lo gue constituye
una prueba adicional de la captura del regulador.

5) No es efectivo gque la adjudicacidn de la banda 700
sea indispensable para las demandadas, toda vez que la
causa del deterioro de las redes de telefonia mdvil, no es
la falta de 1a banda 700 MHz, dado gue con el espectro ya
asignado a las tres demandadas -850 Mhz, 1,900 MHz y 2.6C0
MHz- serla suficiente si invirtieran como &s debido.

Agrega dque existen hallazgos recilentes, informe sobre
Chile de la empresa internacional Open Signal,
especilalizada en medir la calidad vy cobertura de las redes
de telefonila wmévil en todo el mundo, gque fue dade a conoccex

por el diario La Tercera, que indica gue la red de mejor

B
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disponibilidad en servicios es Wom y que la red que ofrece
el mejor caudal binario promedio es Claro, en
circunstancias ninguna de ellas dispone por el momento de
la banda de 70 MHz.

Asimismo, la Comisidn Eurcpea ha sefialado
recientemente que los UOnicos paises europeos que kan
implementado redes en la banda de 700 MHz son Alemania Y
Francia, palises gque evidentemente demandan muchos més
servicios 46 que Chile, por su poklacién y actividad
econdmica.

Tal informacidn corrobora que el apurc de Subtel en el
afo 2013 por licitar y adjudicar la banda de 700 fue
innecesario, apurc gue con toda probabilidad fue inducido
por las ©propias demandadas, soslayvando un paso  tan
importante comoe era haber consultado previamente al TDLC,
de modo de asegurar que los efectos del concurso de 700 Mhz
fuesen realmente en pro de la libre competencia.

6) Las demandadas, al participar en el concurso
publico de 700 MHz sin consultar previamente al TDLC,
ignoraron los limites de tenencia de espectro fijados
previamente por la Corte Suprema y el especial cl deber de
cuidado gque les asiste, aprovechando que dicho concurso
fue hecho como un “traje a la medida” de ellas, por una
autoridad capturada, que prefiere potenciar a estas
compafilas, en wvez de facilitar el ingreso de nuevos

competidores.
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Enfatiza que las demardadas no reguieren atn la banda
de 700 MHz, salvo para acaparar espectro y mantener
cerradas las puertas del mercado, ahora a través de ofertas
mayoristas gue no sirven. Explica que se dencstrd en autos
Jque la capacidad de trafico de las redes de telefonia movil
de las tres demandadas se puede aumentar perfectamente sin
la banda de 700 MHz, mediante otras acclones realmente
eficientes desde un punto de vista econdmico.

Afiade que la banda de 2600 MHz, gque las demandadas se
adjudicaron en el arfic 2011, para desplegar redes de
telefonia mévil 4G tiens todavia wuna enorme capacidad,
debido a que ellas en un comienzo decidiercn vender los
servicios correspondientes como un producto aparte, como un
nueveo servicio, “de lujo”, en lugar de promover el uso de
la tecnologlia 4G para descongestionar sus redes 3G y 26,
que hoy estan visiblemente saturadas.

Refiere gue la politica de vender el acceso a las
redes 4G comoc un producto aparte es una clara ineficiencia,
consecuencia de la falta de competencia que hay en la
industria. Agrega gque vender los servicios basados en la
tecnologla come si fueran un servicio aparte, no es mas gque
una clara muestra de la posicién dominante conjunta de las
demandadas, que pueden actuar de la manera que les parezca,
independientemente de los demas actores del mercado.

7} Respecto de la existencia del limite de 60 MHz,

sefiala gque la Resclucidn N° 2/2005, que obligd a Movistar a
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desprenderse de uno de los dos bloques de frecuencias de 25
MHz de la banda de 850 MEz, que acumularia con la compra de
las instalaciones de Bellsouth en Chile. El1 TDLC dispuso,
asimismo, que el adguirente de ese bloque no podia acumular
frecuencias del espectro de telefonia movil por mas de 60
MHz, & fin de evitar el acaparamiento de este recurso.

Posteriormente, en el afioc 2009, Subtel llamé a
concurso publico para adjudicar la banda de 2100 MHz para
tecnologia 3G de telefonia mévil. Sin embargo, mientras
Subtel elaboraba las bzses de este concurso consultéd
previamente al TDLC, quien decididé que en el concurso no
resultaba procedente excluir a las concesionarias
tradicionales del servicic telefénico mévil, resolucién que
fue reclamada por la Subtel, recurso que fue acogido,
reponiendo la Corte Suprema el limite de 60 MHz, por
considerar que wpara lograr un mercade verdaderamente
competitivo se requieren varias condiciones, una de las
cuales es que haya homogeneidad en la cantidad de espectro
con due deben contar los distintos actores gque participan
er. este mercado. Esa acertada decisidén facilitd =1 ingreso
de dos nuevos operadcres —~Nextel (actual Wom) vy VIR Movil—,
a un mercado que desde la desaparicion de Bellsouth, luego
de ser adquirida por Movistar, estaba mostrando indicios de
competencia insuficiente.

En este aspecto, sostiene que en el afio 2000, la

Comisidn Resolutiva -antecesora del TDLC- habia dispuesto,
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mediante Resclucidén N° 584, un limite de 100 MHz para las
frecuencias totales susceptikles de ser asignadas a una
misma empresa de telefonia fija, gque luego fue aplicado pox
Subtel al llamar a concurso plblico para adjudicar la banda
de 3.400 MHz para servicios de telefonia fija inalambrica,
a fin de proteger la 1libre competencia vy evitar el
acaparamiento del espectro radiceléctrico.

De este modo, los operadores dominantes, que estan
obligados por el especial deber de cuidado que les asiste,
debieron haber consultado si luego de la creacién de las
bandas de 2.600 MHz y de 700 MHz, que generaban una mayor
disponibilidad de espectro, era posible ampliar o eliminar
el limite de 60 MHz dispuesto con anterioridad.

8) Las bases del concurso Publico de 700 MHz son
facilitadores de las conductas materias de autos,
refiriendo gque el Descreto Ley N° 211 no sdélo es de
obligatorio cumplimientc para los particulares, sino que
también lo es para el Estade. En consecuencia, las bases
del concurso publico de 700 MHz debieron haber sido
disefiadas para aumentar la competencia en la industria, v
no para consolidar la posicién de dominioc de las tres
demandadas, mediante un "traje a la medida". Explica que
exlsten ¢lertos aspectos contenidos en las bases de los Jque
las demandadas se sirven para acaparar espectro
radioeléctrico. Uno de aguellos son las altas exigencias

impuestas a los proponentes, tan elevadas que las Unicas
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empresas dgue pudieron postular —y acaparar mas espectro
aon- son las demandadas.

Otro aspecto relevante de las bases, es la exigencia
de presentar una oferta de facilidades v reventa de planes
para OMV, dgue no 3010 es carisima, sino que ademas sdlo
abarca la red de 700 MHz, va que eilo 235 absolutamente
insuficiente y no ayudara al desarrollo de los OMV, de modo
que las demandadas ne¢ enfrentarén en definitiva una mayor
competencia, come  consecuencia  del  concurse publico.
Ademas, para un operador come Wom -gue cuenta con una red
prcpia en 2.100 MHz— las propias bases elaboradas por
Subtel le niegan el acceso a 700 MHz donde tiene cobertura
propia.

Por lo sefalado, es necesario eliminar de las bases
aquellas exigencias que impiden la participacidén de nuevos
operadores en la licitacidn de 700 MEz, gue de acuerdo a lo
dispuesto en la Ley General de Telecomunicaciones deben ser
atendidss con el mecanismo expresamerte dispuesto para
ello, que es el Fondo de Desarrollo de las
Telecomunicaciones ("FDOT™) .

Las amplias facultades que el Decreto Ley N° 211 le
otorga al TDLC permiten que adopte medidas en relacién a la
licitacidén de la banda de 700 MHz convocada por Subtel, asi
no sélo pudo dar lugar a la peticidn segurnda de su demanda,

sino que adoptar todas aquellas medidas que estimare
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pertinente a favor de la libre competencia, tal como lo
ratifica el mismo articulo 3° del referido Decreto Ley.

Afade que 1los organismos de defensa de la libre
competencia han considerado el servicio de la telefonia
mévil como un mercado en si mismo, sin sustitutos cercanos,
en €l gque actualmente se incluyen prestaciones de voz,
acceso movil a Internet y servicios complementarios como
SMS, y en el que la posicidén de dominio colectivo ha sido
durante afos claramente detentada por Movistar, Claro vy
Fntel. Asimismo, 1ia jurisprudencia ha reconocido
sobradamente que el principal insumo en el referido mercado
relevante es el acceso al espectro radioceléctrico, que en
Chile es administrado y licltado por Subtel.

16) Explica que como el limite de €0 MHz estid vigente,
los tres operadores dominantes deberian desprenderse de
otras bandas, hasta ajustarse a dicho maximo, de modo de
respetar lo dispuesto por el Supremo Tribunal. En este
aspecto sostiene gque de validarse la adgquisicién  de
espectro en 700 MHz, las tres demandadas guedarian cada una
con alrededor de 120 MHz y excederidn todavia mas un limite
que fue dispuesto por la Corte Suprema para proteger la
libre competencila.

Puntualiza gue desde el afio 2005 el mercado se ha
concentrado en tres operadores dominantes. Tanto es asi que
los nuewvos operadores, en su conjunto (VIR, Wom vy Llos

operadores moviles virtuales), recién estén llegando a un
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5,3% del mercado, permaneciendo el 94,7% restante en manos
de los tres dominantes. Al no respetar el limite de 60 MHz
en la licitacidon de la banda de 2.600 MHz efectuada en
2011, ni en la licitacién de la banda de 700 MHz de 2013,
se ha wvulnerado gravemente el criterio de howmogeneidad en
la cantidad de espectro dispuesto por el Maximo Tribunal
del pais, con el agravante gue las mismas demandadas han
aprovechado las exigencias adicionales impuestas por Subtel
en las bases de la licitacidn, que hicieron imposible la
participacién de ctros operadores que no sean ellas mismas,

11} Alega la improcedencia de la condena en costas,
Toda wvez que los antecedentes dan cuenta de diversos
aspectos del asuntc controvertide planteados por las
demandadas, que fuercon rechazados por el Tribunal, en favor
de su representada, evidencian gque no fue totalmente
vencida.

A mayor abundamiento, basta la sola apreciacién de las
decisiones vy consideraciones sefalados por el TLDC para
asentar que su representada ha obrado de buena fe y que
claramente ha tenido motive plausible para litigar.

A ello se 2agrega el hecho de que CONADECUS, a
diferencia de las demandadas de autos, al ser una persona
juridica sin fines de 1lucro, no  cuenta <Con recursos
materiales para pretender siquiera interponer demandas

temerarias o infundadas, sobre todo tratandose de un
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proceso particularmente oneroseo, como es el previsto en el
articulo 18 N° 1 del Decreto Ley N° 211.

Segundo: Que antes de comenzar con el andlisis
concreto del recurso, sge deben tener presentes ciertas
consideraciones relacionadas con la naturaleza de 1la
legislacidén gque regula 1la materia de autos. En este
aspecto, tal como se ha sefialado en otros fallos, =s
imprescindible destacar que el Decreto Ley N° 211 tiene un
caracter econdmico y que, entre sus objetivos, se encuentra
la regulacion y cautela de la libre competencia, como
asimismo, de un modo mds general, la pureza del orden
piblico economico del pais. Es asi como el Constituyente ha
desarrcllado una especial profundizacién de las normas que
integran este marco regulatoric, tanto al establecer la
competencia del Estado, como &l referirse a las garantias
individuales.

El articulc primero inciseo primero de 1la Carta
Politica dispone: “Las personas nacen libres e iguales en
dignidad y derechos”. De esta forma libertad, igualdad vy
dignidad, ademas de la vida misma, son las principales
garantias y derechos, consustanciales a todo individuo para
desarrcllarse en sociedad, conforme a la mayor realizaciodn
espiritual y material posible, propendiendo siempre al bien
comin, para lo cual la autoridad respetara el principio de
subsidiaridad, sin dejar de atender a las personas que se

encuentran en situacién de vulnerabilidad.
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Diferentes normas constitucionales desarrollan lo gue
se ha denominado la "“Constitucidén Econdémica”, que busca
precisar y resguardar a lag personas su derecho a
planificar, desarrollar y ejecutar sus proyectos de vida
personal y de realizacién material, para concretar y llevar
adelante su capacidad de emprendimiento. Los articulos 1°,
3%, 8%, 19 N° 2, 21, 22, 23, 24, 25 vy 26; 20, 21, 38 y 108
de la Constitucidn Politica de la Republica dan origen a un
abanico de disposicicnes en que las perscnas encuentran
seguridad en los enunciados anteriares.

En el campo del dereche econémico se estructuraron las
nociones de orden publico econdmico, libre competencia v
competencia desleal, en gue se asocia la libre competencia
con el articulo 19 N° 21 de la Constitucién Pclitica, por
consignar el dereche a desarrollar cualguier actividad
econémica licita, al cual se unen la reserva legal en
materia de regulacidn econdémica, iqualdad ante la ley, ante
la justicia y ante las cargas tributarias, preoscribiendo
cualquier discriminacioén, gque comprende la de igualdad de
trato econdmico que debe entregar el Estado vy sus drganos,
la libre apropiacidén de los bienes, la consagracién del
dereche de propledad en las distintas especies que
contempla la Constitucidbén y ciertamente la garantia de las
garantias, esto es, la seguridad de que los preceptos
legales gue por mandato de la Constitucidén regulen o

complementen las garantias gque ésta establece o que las
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limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podran
afectar los derechos e&n su esencia, ni imponer condiciones,
tributos o requisitos que impldan su libre ejercicio.
Conjuntamente con le¢ anterior debe considerarse la
estructura econdmica basada en la autoridad reguladora del
Banco Central, para laego desarrcllar toda una
institucionalidad en materia de orden publico econémico,
sustentado en un conjunto de principios v normas juridicas
que organizan la economia de un pais y facultan a la
autoridad para regularla en armonia con los valores de la
sociedad nacional formulados en la Constitucién (José Luis
Cea Egafla) o “la recta disposicidén de los diferentes
elementos sociales que integran la comunidad - publicos vy
privados - en su dimension econémica, de la manera que la
colectividad estime valiosa para la obtencidén de su mejor
desempeno en la satisfaccién de las necesidades materiales
del hombre” (V. Avilés Hernandez, citado por Sebastian
Vallmer, Derechos Fundamentales y Colusién, Universidad de
Chile),

Tercerc: Que, en sintesis, nuestro ordenamiento
juridico ha realizado ciertas definiciones econémicas con
rango constituclional con la finalidad de orientar el
quehacer de la actividad econémzca: a) la libre inieciativa
particular en materia econdmica de todas las personas, sin
mas  limitacién que respetar el ordenamiento juridico

imperante, en gue podran obtener una Jjusta rentabilidad o
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retribucién; b) el FEstado tendrd siempre un papel
subsidiario; ¢} el Estado tendrd un papel principal en
materia de servicio piblico; d) se podra regular v conceder
las funciones de servicio publico que nc sean estratégicas,
como  Campoco las que monopdlicamente le correspondan  al
Estado; e} para participar el Estade en materia econémica
debera ser previamente autorizado por el legislador; f) el
Estado se ha reservado la titularidad del dominic respecto
de clertos bienss; g) se ha regulado el principio de
solidaridad v bien comin nmediante la funcién social de la
propiedad, conforme a la cual queda sujeta a determinadas
restriccicones; h) las limitaciones de las facultades
esenciales del cominio deben ser compensadas mediante el
pertinente procedimiento expropiaterio; 1) los intereses
particulares ceden a Zfavor del bheneficio general de la
poblacidn, por lo que el Estado se encunentra facultade para
reallzar las exproplaciones que imponga el bien comin; j)
el Estado debe garantizar efectivamente el ejercicio de
todos los derschos, entre allos los de propiedad y los
vinculados & las materias econdmicas; k) se han contemplado
acciones constitucionales vy legales destinadas a requerir
de las autecridades administrativas y judiciales la vigencia
efectiva de las garantias de los particulares, como para
erigir el vrespeto de las restricciones a la actividad
estatal, entre otros principios gue informan el derecho

pthklice econdmica.
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Cuarto: Que respecto de la garantia del articuleo 19 N°
21 de la Constitucidén Politica de la Republica -que se
estima viclentada en la reclamacidn en estudio- se ha dicho
que "si la Constitucidén asegura a todas las personas el
derecho a desarrollar libremente cualquier actividad
econdmica, personalmente o en sociedad, organizadas en
enmpresas, en cooperativas o en cualquier otra forma de
ascociacidédn licita, con el Unico requisito de respetar las
normasg que regulan la respectiva actividad {...) 1la
obligacién de no atentar en contra de la garantia no s6lo
se extiende al legislador, al Estade y a toda autoridad,
sinc también a otros particulares qgue actlan en el ambito
¢e la economia nacicnal. Una persona, natural o juridica,
que desarrclla una actividad econdmica dentro de la ley,
$0lo puede salir de ella voluntariamente o por ineficiencia
empresarial que la lleva al cierre ¢ a la quiebra. Peroc es
contraria a esta libertad, y la vulnera, el empleo por
otros empresaricos de arbitrios, como pactos, cuerdos,
acclones y toda clase de operaciones qgue tengan por objeto
¢ den © puedan dar como resultade dejar al margen de la
vida de los negocios a quien esté cumpliendc legalmente una
tarea en la economlia del pals”. (Fnrique Evans de la
Cuadra, “Los Derechos Constitucionales” Tomo II, pag. 318).

El derecho a desarrcllar cualquier tipo de actividad

econodmica, consagrado constitucionalmente, tiene limites,
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que se astablecen en el mismo precepte constitucional, esto
e3, la moral, el orden publico o lz seguridad naciocnal.

Asi, la legislacidn de la libre competencia, en
particular el Decreto Ley N° 211, se erige como una norma
perteneciente al orden publice econémico, gque tiene
distintas funciones respecto de la gzarantia en estudio,
puesto gque por wuna parte vela porque la libertad de
emprendimiento y el derecho a dssarrollar cualquier
actividad gcondmica sea respetado tanto ror lcs
particulares como por el Estado; sin embargo, desde otra
perspectiva limita el ejercicio de tal derecho, va que como
se ha dejado asentado, el atentado contra la libertad puede
provenlir no sdélo del Estado, sino también de particulares
que esgrimiendo su propia libertad pretenden alcanzar vy
ejercer un poder en &l mercado, violentando asi no sélo el
derecho de los otros actores del ambitc econdmicc en el que
se desenvuelve, sino que afectando los intereses de los
consunidores, circunstancia gue en Ultimo término se
traduce en una afectacidédn del bienestar de la generalidad
de los miembros de la Nacion.

Quinto: Que esta rama del Derecho surge a fines del
siglo XIX con la dictracién en 1los Estados Unidos de
Norteamérica de la denominada Ley Sherman en el afio 189%0.
Desde esa época la doctrina y la jurisprudencia de ese pais

y en el derecho comparado ha evolucicnado en la aplicacion
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de la normativa especial respecto de las distintas materias
que regula.

En nuestro pals el primer hito, esta wvinculado a la
Ley N° 13.305 de 6 de abril de 1959 que dispuso
coxrrespondia regular la actividad econdémica, especialmente
para fomentar la libre competencia industrial v comercial,
determinandose en su Titule V normas organicas para la
autoridad encargada de supervigilar su cumplimiento. En el
Mensaje correspondiente el Ejecutivo sostuvo:

“La politica errada seguida por muchos afios de
tratar de proteger los intereses de los consumidores
mediante la mera aplicacidétn de controles de preciocs, ha
contribuido a crear, en el pals. Acuerdos entre productores
que se traducen en un encarecimiento artificial de los
precios. En efecte, bajo el amparoc de los precics oficiales
ha sideo posible 1llegar a entendimientos entre los
productores y comerciantes de un mismo rubro, de manera
que los preclos quedan fijados por productores de mayor
costo. Para que la empresa privada defienda efectivaments
el interés del consumidor es indispensable que los
productores y distribuidores estén preocupados de reducir
sus costos 1lmpulsados constantemente por una sana vy
efectiva competencia en el abastecimiento de los mercados.”

BEsta ley substancialmente dispuso: “Articulo 172. No

podra otorgarse a los particulares la concesién de ningin
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monopolio para el ejercicio de actividades industriales o
comerciales.

S6lo  por ley podrd reservarse a instituciones
fiscales, semifiscales, pablicas, de administracién
autdnoma o municipales el monopolio de determinadas
actividades industriales o comerciales.”

“Articulo 173. Todo acto o convencidn que tienda a
impedir la libre competencia dentro del pais, sea mediante
convenios de fijacidén de precios o repartos de cuotas de
produccidn, transporte o de distribucidn, o de zonas de
mercado; sesn mediante acuerdos, negociaciones &
ascclaciones para obtener reducciones o paralizaciones de
produccidn; sea mediante la distribucién exclusiva, hecha
por una sola persona o sociedad, de varios productores del
mismo articulo especifico, o por medio de cualguier otro
arbitrio que tenga por finalidad eliminar la libre
competencia, serd penado con presidio menor en cualquiera
de sus grados y con multa de uno por ciento al diez por
ciento del capital en giro de los autores.”

Posteriormente la Ley 15.142, de 22 de enerc de 1563,
modificd las atribuciones de lea autoridad encargada de
controlar la aplicacién de la normativa de competencia,

Mediante Decreto Ley 211, de 1973, se reguld
totalmente la materia, cuerpo legal que con distintas
modificaciones se mantiene hasta la fscha, en cuya

dictacidn se tuvo presente;
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“1° Que el monopolic y las préacticas monopdlicas son
contrarias a una sana vy efectiva competencia en el
abastecimiento de los mercados ya gue medliante el control
de la oferta o demanda es ©posible fijar precios
artificiales y lesivos al interés del consumidor;”

“2%  Que tales actividades, ©por otra parte, no
incentivan la preduccion; protegen al productor o
distribuidor ineficiente; tienden a la concentracidén del
poder econdmico y distorsionan el mercado en perjuicioc de
la colectividad:;”

“3° Que, por tanto, resulta necesario garantizar la
libre concurrencia previniendo la existencia del monopolio
y de las précticas moncpélicas y sancionando drésticamente
su ejecucidn;”

“4° Que, sin embargo, cierta produccién de bienes vy
servicios puede o debe, en determinadas circunstancias,
realizarse a través de organizacicnes de estructura
monopélica  estatai, siempre que los fines perseguidos
redunden en beneficio de 1la comunidad vy su creacién,
funcionamiento y resguardos se prevean mediante una ley
expresa;’”

“5° Que las normas destinadas a fomentar la libre
competencia industrial y comercial que prevé el titulo V de
la ley N° 13.305, modificado por la lev N° 15.142, si bien

tienen mérito conceptual no contemplan una estructura
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organico-funciocnal que las haga operativas y eficaces en
todo el pais;”

“6° Que en esta tarea de prevencién de las actividades
monopdlicas para garantizar la libre y sana competencia es
necesario incorporar al sector cdocente de la Universidad, a
los productores y comerclantes vy a la comunidad a través de
Sus representantes mas calificados para estos fines.”

Sexto: Que, el sistema juridico establecido en nuestro
ordenamiento juridico correspcnde a los aspectos organicos
y substanclales destinados a resguardar el mercado,
propender a la sana competencia entre quienes desarrollan
actividades econdmicas, permitiendo de esta forma Jque se
conjuguen diferentes leyes del mercade, entre eilas la
libre iniciativa en materia sconémica, en que el precic de
los bienes y servicios queda fijade por la ley de la oferta
y la demanda, con lo cual la sociedad pueda obtener
equilibrio entre la mejor calidad y menores precios
posibles de los blenes v servicios transables
comercialmente, con la justa ganancia de los actores del
mercado. Es por ello gue el Derecho de la Competencia se ha
definido como “el conjunto de normas juridicas que
pretenden reguiar el poder actual o potencial de las
empresas sobre un determinado mercado, en aras del interés
publico” (Robert Merkin, citado por Alfonso Miranda Londofo
y Juan Gutierrez Reodriguez, “Fundamentos econdmicos del

derecho de la competencia: los beneficios del monopolio vs.
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los beneficios de la competencia”, Revista de Derscho de la
Competencia, Pontificia Universidad Javierana, Bogotd,
Colombia). Es asi como “el derecho de 1la competencia

prohibe la realizacién de précticas restrictivas de la
competencia, la adguisicidn de una posicién de domrinio en
el mercado a través de la realizacidn de dichas préctices vy
el abusc de 1a posicidn dominante” (obra citada).

Séptimo: Que, ademds, se debe tener presente que el
analisis de la defensa de la libre competencia se realiza
controlande los comportamientecs de los operadores del
mercado buscando reprimir las practicas concertadas vy los
abusos de una posicidn dominante y, ademas, se materializa
controlandoe las estructuras del mercado.

El derechoe de 1la competencia tiene como objetivo
primordial neutralizar posiciones de poder de mercadc de
los agentes econdémicos y, en tal sentido, forma parte de la
constitucidn econdmica de un orden basado en que la
libertad es un medio a través del cual se consolida el
bienestar de la Nacién.

La garantia consagrada en el articulo 1% N° 21 -a la
que se le ha 1llamado de libre iniciativa ¢ de libertad de
empresa- es5 de contenido vasto, puesto gue comprende la
libre iniciativa y la prosecucién indefinida de cualquier
actividad econdmica, sea productiva, comercial, de

intercambio o de servicio, la que fue introducida por el

i |

HOHYFTFPYH



48

Constituyente de 1980 con especial énfasis y estudio, segun
consta de la historia fidedigna del precepto,

En la sesién 338 de la Comisién de Estudios de la
Nueva Constitucién se advierte esta amplitud. En efecto, en
estas Actas Oficiales el seficr Guzman (...) considera
valida la proposicidn del sefior Bertelsen en cuanto a
incorporar en el capitulo de las garantias constitucionales
un precspto que posibilite emprender cualgquier actividad
econdomica en el campo empresarial, intimamente vinculade al
derecho de propiedad privada sobre toda clase de bienes,
con las excepciones que se seralan., {...), El sefior Guzméan
propicia, no obstante la distincidén entre las formas
individual y asociada, incluir en el articule la palabra
empresa, gque, a su juicie, tipificaria de manera muy nitida
a esta garantia como diferente de la relativa de la
libertad de trabajo. (...). El seflcr Carmona aduce que la
expresidn actividad econdmica es muy amplia, de manera que
comprende la libertad de formar todo tipo de empresas. EL
sefior Guzman seflala que su propdsito tal vez podria
obtenerse con una redaccidn que dijese: la libertad para
desarrcllar cualquier actividad econdmica, ya sea en forma
individual o asociada, vy a través de cualguier tipo
"género” de empresas (...). En sintesis, la primera parte
de la disposicidn queda aprobada en los siguientes
terminos: la libertad para desarrollar cualgquier actividad

econdmica sea en forma individual o asociada.

i |

HCHYFTFPXH



49

Octavo: Que una vez asentadas las i1deas anteriores se
debe tener presente lo dispuesto el articule 3° del Decreto
Ley N° 211, gue sefala: 7”51 qgue ejecute o celebre,
individual o colectivamente, cualguier hecho, acto o
convencion que impida, restrinja o entorpezca la libre
competencia, © que tienda a producir dichos efectos, serd
sancionado con las medidas sefaladas en el articuleo 26 de
la presente ley, sin perjuicic de las medidas preventivas,
correctivas ¢ prohibitivas que respecto de dichos hechos,
actos o convenclones puedan disponerse en cada caso.

Se considerardn, entre otros, como hechos, actos o
convenciones que 1impiden, restringen o entorpecen la libre
competencia ¢ gque tilenden a producir dichos efectos, los
siguientes:

a) Los acuerdos expresos ¢ tdcitos entre competidores,
0 las practicas concertadas entre ellos, que les confileran
poder de mercado y gque consistan en fijar precios de venta,
de compra u otras condiciones de comercializacidn, limitar
la produccidn, asignarse zonas o cuotas de mercade, excluir
competidores o afectar el resultado de procesos de
licitacidn.

b) La explotacidn abusiva por parte de un agente
econdmico, ¢ un conjunto de ellos, de una posicidn
dominante en el mercado, fijando precios de compra o de

venta, imponiendo a una venta la de otro producto,
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asignando zonas o cuotas de mercado o Iimponiendo a otros
abusos semejantes,

) Las practicas predatorias, o de competencia
desleal, realizadas con el objeto de alcanzar, mantener o
incrementar una posicidn dominante”.

Noveno: Que, asentadc el marco juridico gue regula la
materia, conviene realizar ciertas precisiones respecto de
lz industria de las telecomunicaciones, gue en los tltimos
anos, como lo reconoce el fallo impugnado, ha presentado
cambilos sustanciales.

En efecto, en el afo 1982 se dictd la Ley N° 18.168,
Ley General de Telecomunicaciones (LGT), que tiene por
obhjeto terminar con el monopolic de las redes de
telecomunicaciones gue hasta ese entonces estaba en manos
de la Compafila de Teléfonos de Chile (CTC) y la Empresa
Nacional de Telecominicacicnes (Entel), la primera era una
empresa que si bien nacid como una inversidén privada, en el
afio 1971, cquedo bajo el control del Estado, siendo la
encargada de atender la telefonia local, mientras qua la
segunda era una empresa estatal, encargada de la de larga
distancia e internacional. A traveés de la mencionada ley se
buscd fomentar la competencia, abriendo el mercadc a nuevos
partlcipes, comenzandose el proceso de privatizacidén de
ambas empresas,

El desarrolle de la telefonia mdédvil comienza a fines

de los anos ochenta, con la licitacidn de deos concesiones
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de la banda de 800 MHz. Luego, en 1996 se licitan tres
concesiones en la banda de 1900 MHz para la telefonia mévil
digital. Se continua luego con la licitacién de 1a banda
2100 MHz en el aric 2009, banda 2600 Mz en el afo 2011 vy
700 MHz en el afc 2013,

Interesa destacar que desde la dictacidn de la Ley N°
18.168 hasta la fecha, han existido importantes
pronunciamientos de la Comisidn Resolutiva, en su época, VY
del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, los que
han aplicado la normativa contenida en el Decreto N° 211,
velando porgque se cumplan los cbkietivos consagrados en ese
cuerpo normativo gue, como se ha sefa-ado, establece una
regulacidn que pertenece al orden publico econdmico y que,
en consecuencia, debe ser respetado en el desarrollo de
toda actividad econdmica.

Es en este contexto que destacan tres sentencias que
han sido citadas por 1a demandante:

a} Resolucidén N° 584, de La Comizidén resolutiva,
dictada en el afio 2000, que establecid un limite de 100 MHz
para las frecuencias tcotales susceotibles de ser asignadas
a una misma empresa de telefonia fija medida gue se adoptd
para proteger la libre competencia en el mercado.

b) Resolucidn 2/2005, del TDLC, gue se pronuncia en el
marco de la consulta de la fusién de Bellsouth con
Telefénica Méviles, gque buscaba determinar si el acuerdo

entre las dos companiias infringla © no las disposiciones
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del Decretc Ley N° 211, la aprobkd con condiciones, toda vesz
que establecild que existia el riesgo de reducir el nivel de
competencia. Entre las condiciones impusstas estaba que
Telefénica Méviles debia vender mediante licitacién
pablica, a terceros no relacionados, uno de los dos bloques
de frecuencias de 25 MHz de la banda de 800 MHz. Asimismo
se determiné gue el comprador de ese blogue, en caso que
fuese una empresa que a esa fecha operase en el mercado
chileno de telefonia mévil, no podia acumular frecuencias
del espectro por mas de 60 MHz.

La decisidn antes expuesta determind que el bloque de
25 MHz de la Dbarndo 800 se licitara publicamente,
adjudicandoselo Clare, que a la fecha tenia 230 MEz en la
banda 1900 Mhz.

¢} Resolucidn 27/2008 del TDLC: el pronunciamiento
tiene su origer en la solicitud de la Subtel respecto de si
correspondia establecer algun tipo de exclusion,
restriccidn o reqguisito especifico a la participacidn de
Telefénica, Entel y  Claro, que a la fecha eran
concesionarios del servicio telefdénico mbvil, en el
concurso publico para licitar la banda 2600, destinada al
servicio de telefonia mévil digital avanzado (3G).

EL TDLC se pronuncid negativamente respecto de la
consulta, sefalando que era improcedente restringir la
participacidon de las empresas en virtud de lo establecido

en el articulo 2 de la ley N° 18,168, Tal decisién fue
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revisada por esta Corte, en virtud de la reclamacién
deducida por la Subtel, decidiendo en aquella oportunidad
gque se debla respetar el limite de 60 MHz de cantidad de
espectro radioeléctrico que podia tener cada operador.

Especificamente, la referida sentencia (CS N° 4797)
serala: "DECIMO SEPTIMO: (Cue respecto de esta segunda
medida se debe asentar, en primer término, que la
resolucidén reclamada identifica como la principal barrera
de entrada al mercado de 1la telefonia mévil la
disponibilidad del espectro radioeléctrico. Como se ha
dicho, no sdlo constituye el 1insumo esencial para la
provisidn de ese servicio o producto, sino que también la
proporcion de espectro radiceléctrice asignada a cada
operador determina los costos de prestar los servicios y su
calidad. De ello se sigue que una efectiva competencia
requiere Que se promueva la homogeneidad en la cantidad de
espectro con gque deben contar los distintos actores gue
participan en este mercado, pues -~de lo contrario- la
excesiva mayor cantidad de espectro radioeléctrico con que
cuente un operador de telefonia mdvil frente a sus
competidores derivard inevitablemente en ventajas de costos
para el primero y, por ende, en ventajas competitivas
dificilmente remontables para el resto de los operadores
que deseen participar en el mercador;

DECIMO CCTAVO: Que cabe destacar gque los menores

costos para ofrecer telefonia mdvil gue surjan por el hecho

Lt |

HCHYFTFPXH



de estar algiun oferente en posesidén de un mayor blogue de
espectro fueron resaltados por el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia en su sentencia, al consignar que Y“For
todo lo anterior, este Tribunal es de la opinién que el
espectro radioceléctrico, ademds de constituir una barrera
de entrada, incide en 1a estructura de costos de l1los
operadores Iincumbentes v, con eilo, en la intensidad de
competencia en el mercado relevante. Asi las cosas, un
entrante gue se adjudique una porcion de espectro menor gue
la de los operadores Incumbentes debersd enfrentar mayores
costos de inversicn y de operacion gue éstos para un mismoe
nivel de cobertura y trafico”;

DECIMG NOVENO: Que en Jlos mercados relevantes al
concurso consultadeo, esto es, telefonia mévil v banda ancha
movil, los actuales oferentes son Unicamente Entel PCS, gque
posee ccncesiones de 60 MHz en la banda de 1.900 MHz,
Mevistar y Clarc, ambas con 30 MHz en esa misma banda y 25
en la de 800 MHz, constituyendo Ila disponibilidad del
espectro radiceléctrico una barrera insoslayvable para la
entrada a esos mercados y gue, ademas, determina los costos
de prestar dichos servicios. En otras palabras, el espectro
radioceléctrico es imprescindible para prestar los servicios
de telefonia movil y banda ancha mdvil, de modo que el qgue
no accede a é1 no puede prestarlos, y guien lo posee en
mayor cantidad gue otro  puede OpPerar con ventajas

competitivas;
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VIGESIMO: Que tampoco puede perderse de vista el hecho
que se estd frente a la prestacidn de un servicio publico y
que no existen derechos de propiledad de particulares sobre
el espectro radioceléctrico, el cual es administrado por la
Subsecretaria de Telecomunicaciones, la gque debe velar por
el acceso igualitario al mismo y por su uso eficliente, lo
que importard no scélo gue nuevos oferentes puedan acceder a
una porcién o blogue sino 1a obligacidn para la autoridad
de cautelar que quienes lo posean lo hagan en condiciones
equivalentes, de manera que puedan competir en el mercado
de las telecomunicaciones mdviles en situacién de
competencia razonable en beneficio de todos I0s usuarios;,

VIGESIMO PRIMERO: Que, de este mode, las condiciones
que se establezcan para la asignacidén del espectro
radiceléctrico no deben afectar la libre competencia en los
servicios de telecomunicaciones mdéviles, evitando gque la
asignacion de dicho espectro constituyva un mecanismo gque
impida gque los potenciales nuevos entrantes puedan competir
en este mercado de manera eficaz;

VIGESIMO SEGUNDO: Que, sobre la base de 1o referido,
resulta de sobra justificado acotar la cantidad de eéspectro
radioeléctrico que puede detentar cada operador, a fin de
incentivar su uso eficiente y garantizar de manera efectiva
el 1libre e igualitario acceso a las telecomunicaciones,
propésito al que aspira la legislacidén vigente sobre la

materia;
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VIGESIMO TERCERO: Que, por tanto, esta Corte optara

por establecer limites en la tenencia de espectro de que
puede disponer un operador que participe en el mercado de
las telecomunicaciones moviles en Chile, cautelando el uso
efective del espectro radioceléctricc y la necesaria
homogeneidad en la distribucién del mismo, toda vez gque no
se advierte como una condicidn gue apunte a bhuscar simetria
en las porciones de espectro pueda afectar el grade de
competencia en el CONcurso;
VIGESIMO CUARTO: Que conforme a los antecedentes técnicos
acompaiiados a estos autos, ha de concluirse que el limite
maximo de cantidad de espectro radiceléctrico que puede
tener cada operador mévil, actual o potencial, es de 60 MH=z
en total, considerando todas las  bandas destinadas
acrtualmente a comunicaciones mdviles, debiendoe ellos
desprenderse en su oportunidad de agquella cantidad que
exceda de dicho limite maximo.”

32 conslgna en el punte B) de lo resolutive: “Ss
reemplaza la condicidn segunda por la siguiente: “La
consultante, en el ejercicio de las atribuciones que le
otorga la ley, deberd subdividir la banda de frecuencia de
1710-1755 MHz y 2110- 2155 MHz en un nimero de blogues gue
técnicamente permita, en forma eficiente y con costos
razonables, prestar servicios avanzados de comunicaciones
moviles, también denominados de 3G, con cobertura nacional.

En las bases del concurso a que se llame para otorgar las

Tl |

HCHYFTFPXH



concesiones correspondientes deberd establecerse gue hingln
postulante -considerando para tal efecto como un mismo
postulante & una persona, sus filiales, coligadas y/o
relacionadas conforme a los articulos 100 y siguientes de

o

la Ley de Mercado de Valores, N~ 18.045- podrd por esa via
ser titular de derechos de uso y goce de frecuenclas de
espectro radiceléctrico de mas de 60 MHz, consideradas en
conjunto las bandas de frecuencia objetco de la consulta y
las demds bandas destinadas actualimente a la operacidn del
servicio publico telefdnico movil, esto es, las bandas de
800 yv 1.800 MHz., En las mismas bases debera consignarse que
si Ja cantidad de espectro radioceléctrico detentado por
algunc de los actuales operadores llegare por la misma via
a exceder el limite fijade de 60 MHz, é&stos deberdn
desprenderse en alguna de las formas que permita la ley de
la cantidad de espectro que sea necesaria para ajustarse al
limite establecido. La cantidad de espectro de que las
empresas se desprendan en razon de lo resuelto
anteriormente deberd ser objeto a su vez de una licitacidn
abierta para terceros ne¢ relacionados con ellas o de un
concurso publicoe, segun corresponda, en l1la oportunidad y
dentro del plazo gque al efectc determine l1a respectiva
autoridad administrativa en las bases del concurso publico
motivo de esta consulta. En el evento gque 1os futuros

adjudicatarios de las cantidades de espectro de qgue se

desprendan las empresas que las detentaban lleguen a ser

&
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titulares de derechos de uso y goce de Ffrecuencias de
espectro radioeléctrico por mds de 60 MHz, deberin ellos a

su  vez desprenderse de la cantidad que exceda dicho

Iimite””.

Décimo: Que, previo al analisis especifice de la
sentencia antes reproducida, sobre cuya base se erigidé la
demanda v tamkiéen la reclamacién en estudio, resulta
imprescindible recapitular cuesticnes esenciales
relacionadas con la industria de las telecomunicaciones.

Como se sabe, el espectro radioeléctrico constituye un
bien natural escaso que es imprescindible para la
prestacidon de un servicic publico que es concesionado a
privados a través de licitaciones que se adjudican por
medic de concurscs publicos llevados a cabo por la
autoridad sectorial, esto es la Subtel.

En el desarrollc de tales concurscs, la autcridad debe
velar no s6lo por el cumplimiento de la Ley General de
Telecomunicaciones sine que también por el cumplimiento de
las normas que garantizan la libre competencia, atendido el
referido cardcter de norma de orden publico econémico.

Hasta 1la fecha, para 1a prestacién de servicio de
telefonia mdvil, existen cince bandas disponibles en el

pals:

BANDA ANO DE LICITACION
800 MHz 13989
1900 MHz 13996
2.1C0 MHz |[2009
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2600 MHz  |2011
700 MHz, 2013

La tituvularidad de las concesiones, en el escenario
vigente a la fecha de pronunciarse el presente fallo, se
distribuye de la siguiente forma:

a) Telefdnica:

1) 25 MHz en la banda 800 MHz
2) 30 MHz en la banda 1%00 MHz.
3) 40 MBz en la banda 2600.

3) 20 MHz en la banda 700.
Total (115 MH=z

b) Entel:

1) &0 MHz en la banda 1900 Mz
2) 40 MHz en la banda 2600.

3 20 MHz en la banda 700.
Total {130 MHz

c) Claro:
1) 25 MHz en la banda 800 MHz
2) 30 MHz en la banda 1900 MHz.
3) 40 MHz en la banda 2600,
4) 20 MHz en la kanda 700.
Total {115 MHz

d) VTR:

[1) 130 M4z en la banda 2.100 MHz.

e} Nextel:

1) 60 MHz en la banda 1900 MHz.
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Se debe destacar que el ingreso ccomo Operadora de Red
de VIR y Nextel se debid al pronunciamiento de la sentencia
C.3 4797-2008, resefada en el fundamento noveno precedente,
toda vez que la imposicién del limite de 60 MHz como maximo
del espectro radioceléctrico determind que las demandadas de
autos decidieran no presentarse a la licitacidén la que fue
adjucdicada a las primeras nombradas, manteniendo en su
poder el espectro radioeléctrico que les habia sido
concesionado con anterioridad.

Lo anterior determina que las cinco operadoras de rad

tengan las siguientes participaciones en el mercado

mayorista:
Entel 298%
Teleforica 27%
Claro 26%
VTR 6%
Nextel 125

Undécimo: Que el TDLC funda la decisién impugnada
senalando que el mercado de las telecomunicaciones ha
experimentado cambios a partir de la introduccién de las
OMV, cuestidn que determinéd la existencia de un mercado de
acceso a facilidades de telecomunicaciones, razdn por la
dque en la actualidad no es imprescindible contar con una

red para participar en €1, admitiende asi que las redes
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tienen el caracter de facllidades esenciales. Ahora bien,
es el propio tribunal el que reconoce gque el ingreso de las
OMV ha sido mucho mas lento de lo esperado,

Lo anterior es relevante para el anélisis especifico
de las conductas gue son atribuidas a las demandadas. En
efecto, mas alléd de las dificultades gue puedan haber
enfrentados las OMV, que es una materia que no es parte de
esta causa, por el contrario, tal como lo expresa =1 TDLC,
agquello fue demandado en otros autos, existiende a la fecha
recursocs pendientes que debe resolver esta Corte, lo cierto
es que tal circunstancia obliga a examinar con especial
detencidn la estructura y el comportamiento del mercado.

Duodécimo: Que, tal como se sefiala en el fallo
recurrido, en la actualidad en la industria de las
telecomunicaciones existe un mercado mayorista o aguas
arriba de los servicios analdgiceos vy digitales de telefonia
movil, en el que se transa el acceso a las redes mbviles vy,
ademas, existe un mercade aguas abajo, consistente en la
comercializacién a nivel minorista de servicios analégicos
y digitales de telecomunicaciones moviles.

Las demandadas tienen presencia en ambeos mercados,
cuestién gue es trascendente, toda vez ogue determina la
existencia de la integracidn vertical entre los ocperadores
de redes, puesto que en la realizacidn de su activicdad
econdmica estan en relacidn de compradores o proveedores

entre si, integrando los diferentes mercados aguas arriba vy
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aguas abajo. Respecto de esta figura se ha sefalado: “Si
bien la integracion wvertical no  es en 1 misma
anticompetitiva, cuando se une al poder de mercado {...)
puede hacer mas facil el traslado (leveraging) del poder de
mercado hacla los mercados relacionados™ (Tovar Mena,
Teresa V., "Las telecocmunicaciones y la libre competencia:
un marco analitico basico”, Revista Tus et veritas, N°® 28,
afo 2004, p. 140)

En efectc, er el mercadc aguas arriba las demandadas
S0n cferentes, pues cuentan con infraestructura v
concesiones de bandas del espectro radioceléctrico. Asi,
como lo establece la sentencia impugnada, pueden vender al
por mayor el servicic que prestan y ademas pueden ofrecer
sus instalaciones a las OMV. ZAsimlsmo, aguas abajo, las
demandadas comercializan servicios de telecomunicaciones
moviles a los clientes finales v a otros minoristas.

Expone la autora antes citada: “Para paliar los
potenciales efectos adversos de la integracién vertical, el
marco regulatorio establece el principic de neutralidad.
Por este principio, la empresa que controla los mercados
verticalmente, no debe usar el poder gque tiene en un
mercadc para actuar en el otro de manera anticompetitiva
(por ejemplo, cléusulas de atadura) ni imputar los gastos
de un mercado poco rentable a otro mas rentable {(subsidios
cruzades) sino que debe actuar en cada mercado como =i no

tuviera actuacién en el otro u otres”. {(op. cit.).
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Décimo tercero: Que, asentado lo anterior, cabe
senalar que el TDLC ha descartado que las empresas demandas
tengan una posicidén de dominio en el mercado relevante de
las telecomunicacicnes ello en atencidén al porcentaje del
mercado que cada una maneja individualmente. Sin embargo,
esta Corte no comparte tal apreciacidn, pueste gue son
varios los factores, estructurales y de conducta, que
determinan gue una empresa se encuentre en una posicidn de
dominio, entre los que cabe destacar la existencia de
barreras de entrada.

Respecto de esta materia se ha seflalado: “Una barrera
de entrada puede definirse como el costo en que debe
incurrir una empresa que busca ingresar a un mercado pero
que no es soportado por las empresas que va 2stin en dicho
mercado y gue implica en una distorsién en la asignacidn de
recursos” {German Coloma, “Defensa de la Libre
Competencia”, pag. 53). Las barreras de entradas en este
mercado se relacionan con las ventajas de costos de las
empresas establecidas, relacionadas con las economias a
escala y con los costos hundidos, cuestidén que dificulta =1
ingreso de desafiantes en atencién al alto costo de
inversiones <que se deben realizar, barreras que siguen
existiendo si lo que se gulere es ingresar al mercadeo
mayorista,

Es asi come, en la especie las demandadas si bien no

alcanzan individualmente el 30% de participacién en el
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mercado, lo cilerto es gue su participacién es altisima, si
se considera que los unlcos dos desafiantes manejan cifras
sustancialmente menores de participacidon, la que sdlo se
obtuvo gracias a la imposicién del limite de posesién del
espectro radiceléctriceo en la licitacidédn de la banda 2.600
{3G). En efecto, 1las tres demandadas manejan en forma
conjunta el 83% del mercado, circunstancia que determina la
existencia de un mercado oligopdlico, en que la existencia
del poder de mercado no sélo debe analizarse aisiando 1las
cifras de  participacidn individual, sinoe  gue debe
examinarse el poder de mercado conjunto que tienen las tres
empresas a duienes se les imputa incurrir en conductas
anticompetitivas, toda vez gue la posicién de dominic puede
pertenecer no s6lo a una empresa, sino que la pueden
detentar dos o mas empresas c¢ompetidoras, las c¢cuales,
eventualmente, pueden coordinar sus politicas comerciales,
$in que exista un acuerdo expreso respecto de ello.

El alto grado de concentraciéon de la industria, unido
a a existencia de Dbarreras de entrada al mercado
maycrista, hace patente la existencia de riesgos para la
libre competencia. En este easpecto, se debe enfatizar gue
en el panorama descrito da cuenta de la importancia que aun
el escenario actual reviste la posibilidad de adjudicarse
bandas y operar como OMR. Desde otra perspectiva, no sbdlo
es importante contar con bandas de espectro radioceléctrico

sino que, eventualmente, puede ser beneficioso para las
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incumbentes impedir que ingresen nuevos operadores al
mercadc mayorista, toda vez que agquello les permite maneijar
el comportamiento del mercado minorista.

En razétn de 1o antericr se debe analizar en
profundidad si les demandadas efectivamente han incurridoe
en una conducta anticompetitiva que les permitiria seguir
gozando de la posicién de dominio en el mercado mayorista,
al cerrarlo a nuevos competidores, teniendo presente que,
como se sefiald, el manejo del mercado mayorista deja a los
incumbentes en una situecidén de privilegio en el mercado
minorista, toda wvez que, el manejo del primerc determina
indudablemente el comportamiento del segundo mercado,
siendo del caso sefialar que el porcentaje de participacidn

de las demandas en el ultimo mercado, es el siguiente:

TELEFONICA 38,32%
ENTEL 36,52%
CLARD 22,53%
TOTAL 97,37

En cuarto lugar se encuentra Nextel con un 1,24% de
participacidén en el mercado minorista. Luege le siguen 7
empresas, todas con una participacidn inferior al 1%,

Asi, la exposicidn de la participacién en el mercado
mayorista vy minorista, la efectividad de tener este

caracteristicas oligopédlicas y la existencia de barreras de
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entrada, permite aseverar gue las tres demandadas tienen a
la fecha una posicidén de dominio. Es en este contexto que
debe analizarse aquello gue reviste la base angular de lo
que fue demandado en autos y que constituye la base medular
de la reclamacidn incoada, esto es la existencia de un
limite de espectro radiceléctrico que pueden adjudicarse
cada uno de los participes en el mercacdo mayorista de las
telecomunicaciones.

Decimo cuarto: Que, de lo resefiade en el fundamento
noveno precedente fluye que historicamente, desde gue se
abre el maercado de las telecomunicaciones a la
participacién de entes privados, la autoridad ha impuesto
limitaciones a la cantidad de espectro radiceléctrico que
cada uno de los incumbentes puede poseer. Asi se determinéd
la existencia del limite de 100 MHz, por la Comisién
Resclutiva en la Resolucidn N° 584,

Luego, el TDLC en la Resolucidn 2/2005, determiné, en
el marco de la aprobacién de la fusién Telefdnica-
Bellsouth, que cada uno de los participes en el mercado
nacional pocia poszeer un naximo de 60 MHz, toda vez dque
establecld gue ninguno de 1los adquirientes del blogque que
debia vender telefdnica podia superar tal restriccién.

Ahora bien, elocuente es el tenor de la sentencia
dictada por esta Corte en los autos Rol N° 4797 (Resclucién
27 del TDLC}, que establecid, en el marco de la consulta

respecto de las bases de licitacldn del concurso 3G, la
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restricoidn de o0 MHz como cantidad de espectro
radioeléctrico gue cada uno de los operadores puede poseer,
refiriendo expresamente gque esta limitacién es necesaria
para incentivar su uso eficiente del recurso y garantizar
el libre e igualitario acceso a las telecomunicaciones.

Destaca el fallo que la homogeneidad de la cantidad de
espectro es relevante para imprimir competencia, puestoe gue
la circunstancia que un operador tenga mayor canbidad de
espectro radiceleéctrico frente a sus competidores derivara
en ventajas de costos para el primero v, por ende, en
ventajas competitivas dificilmente remontables para el
resto de los operadores que deseen participar en el
mercadeo, cuestién trascendente si se observa que después de
la licitacidén de la banda 700, las demandadas quedan con
una cantidad de espectro radiceléctrico de 150 MHz {Entel),
115 MHz (Movistar) y 115MHz (Claro), frente a los 60 MHz de
Nextel (Wom} y 30 de VTR. Asi, se observa no sélo un
problema relaciocnado con la entrada de nuevas OMR, sino que
ademés cabe preguntarse gué capacidad real de competencia
en el mercado mayorista tienen WOM y VTR, dada la
diferencia de espectro radioceléctrico que cada uno de los
incumbentes posee, cuestidn que incide directamente en los
costos para ofrecer telefonia mévil.

Asi, es clarisimo el tenor del fallc dictado en los
autos Rol N° 4797 al establecer en el fundamento vigésimo

cuarto que el limite mdximc de cantidad de espectro
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radiceléctrico de 60 MHz se impone a todo operador mévil,
actnal o potencial, razdn por la gue sdlo cabe concluir que
tal restriccidn constituydé una declaraciodon gue iba méas allé
de la sola consulta de las bases de licitacidén del concurso
3G, sino que es una medida que se dispuso determinando el
margen incluso a futurec, pues claramente a ello se refiere
al establecer gque el 1limite debe ser respetado por los
actuales operadores como los gque ingresen al mercado =z
futuro.

Décimo quinto: Que la evolucidén del Derecho de la
Competencia en nuestro pals ha tenido particularidades
preopias, puesto que el control del mercade ha quedado al
amparo de una Jjurisdiceclén contencioso  administrativo
especial. Sin  embargo, sus determinaciones, al estar
dirigidos a medelar la conducta de los distintos actores en
el mercado o en un mercado relevante determinado, conforme
lo cual no estid en lo cierto el tribunal recurrido al
pretender restringlr los efectos de las determinaciones dque
se adoptan segin lo dispone el articulo 3° del Cédigo
Civil, puesto gque las decisiones Jjurisdiccionales en este
caso estan dirigidas a tener vigencia en el tiempo y en el
mercado especifico al que se refisren, en tanto no sean
alteradas por una determinacién de igual naturaleza, 1as
que, por consiguiente, corresponde sean observadas por la
autoridad sectorial respectiva y los incumbentes en esa

actividad econdmica,
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Déecimo sexto: Que en este escenario, esto es, estando
determinada la existencia del limite de espectro
radiceléctrico, debe analizarse la conducta en la que
incurrieron las demandadas al participar vy adjudicarse
espectro sin acatar la clara decisidn de establecer la
restriccibdn referida.

B esta labor, no puede soslayar esta Corte que la
autoridad encargada, esto es5 la Subsecretaria de
Telecomunicaciones, hizc caso omiso de la decisidn de este
tribunal, no sélo en la licitacién de la banda 700, sino
que  ademas, con anterioridad, licitd la banda 2600 sin
consultar previamente al TDLC, cuestidn gue era
imprescindible, para permitir la participacion de las
demandadas sin exigir que previamente se desprendieran de
la cantidad de espectro gque pretendian adjudicarse si
superaba 1los 60 MHz. En efecto, establecido el referido
linite, con un cardcter general, la autoridad sectorial, si
estimaba que tal restriccién no se justificaba atendida las
caracteristicas actuales del mercado, debid iniciar la
consulta para que asi lo estableciera el TDLC. Asi, soélo en
el marco de una consulta previa se pudo haber eliminado la
restriccion de 60 MHz o se pudo establecer un limite
Superior.

$1 bien es cierto gue la autoridad sectorial consulté
a2 la Fiscalia Nacional Econdmica respecto de si las bases

del concurso 700 tenian aspecto anticompetitivo, cuestidn
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que ésta descartd, lo clerto es que aguello no es mas que
el reflejo del erratico actuar de las autoridades
encargadas de velar por el acceso igualitario al mercade de
telecomunicaciones, pues la restriccidn de les 60 MHz, fue
dispuesta para tales fines, toda vez gue de 1o existir
aquel, s&lo las incumbentes se encontrarian en condicilones
de seqguir asignandose espectro radioceléctrico.

Décimo séptimo: Que, continuando con el anédlisis, se
debe enfatizar que el limite de 60 MHz, vigente a la época
de llevarse a cabo el concursc de la banda 700, era una
informacién con la que contaba no sdélo la autoridad, sino
que también las demandadas, toda vez gue aguellas Zfueron
parte del proceso en gue se establecid. Asi, a Juicio de
esta Corte, las demandadas efectivamente han incurrido en
una ccnducta anticompetitiva al adjudicarse la banda 700,
que motiva los presentes autes, puesto gue su actuar se
encuadra en la hipdtesis genérica contenida en el articulo
3° del Decreto Ley N° 211, pues implica la realizacién de
una conducta gue, atendida las actuales condiciones del
mercado mayorista, restringe o] perturba la libre
competencia,

Han serialado las recurridas que en la especie no se
cumplen las exigenciz de la conducta de acaparamiento
porque no hay nadie a quien excluir, razonamiento errdneoc,
toda vez gue la circunstancia de que ningun cotro competidor

presentara ofertas al concursoe 700, se debe, precisamente,

i |

HCHYFTFPXH



a4 que operar en el mercado, sin limites del espectro del
radioceléctrico, dificulta ain mids 1la entrada de nuevoes
participes y la expansién de aquelios dos que s61o pudieron
incorporarse producte de la decisién adoptada en los autos
CS N°® 4797-2008, razon por la que, como se observa, si havy
a quien excluir.

Por otro lado, se debe ser enfiatico en sefialar que la
sentencia antes referida no impidié a las empresas
demandadas participar en el CONCUrso, sino que al
establecer el limite de 60 MHz, determiné que si aquellas
pretendian adjudicarse algin bloque licitado, previamente
deblan desprenderse de todas aguelias pandas necesarias
para que con la nueva adjudicacién no se superaran los 60
MHz .

BEn efecto, las demandadas pPara participar en el
concurso 700, debieron previamente deshacerse de agquellas
bandas que fueran prescindibles o iniciar el proceso de
consulta respectivo para dejar sin efecto el limite antes
referido, proceso en el que igualmente se Pudo establecer
que el limite de posesidén de espectro radioeléctrico,
atendida las actuales caracteristicas del mercado, es mayor
a aquel que se encuentra vigente, cuestidn que les hubiera
permitido adjudicarse libremente los bloques licitades, sin
incurrir en una conducta anticompetitiva.

Décimo octave: Que, asentado lo anterior, se debe

enfatizar que es irrelevante analizar en el casce concreto
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s1 se dan los requisitcs del acaparamiento con fines
exclusorics, toda vez gue zgquello sdlc es ilmportante en la
medida que exista un mercade en gque no hay limites a la
posesién de cada participe de espectro radioeléctrice, pues
es alll donde se deben analizar si las adjudicaciones tiene
fines netamente exclusorios al poseer los incumbentes
bandas suficientes para prestar un servicio de calidad.

En efecto, al estar vigente un limite de espectro
radiceléctrico como una medida necesaria e imprescindible
para la competencia del mercado de que se trata, el sélo
desconocimiento de aquello por parte de los actores permite
configurar la ccnducta anticompetitiva, toda wvez que es
inconcuse que la medida fue dispuesta para impedir el
acaparamiento, permitiendoc el acceso de nueves desafiantes,
imprimiendo competencia en un mercado gque presenta grandes
riesgos o peligros para aquella.

Décimo noveno: Que, por otro lado, es ilmportante
destacar gue si bien en la reclamacidon se cuestionan las
bases de licitacidn, lo cierto es que la sentencia
lmpugnada erradamente seflala gue no se pueden realizar
declaraciones en torno al concurse 700, toda vez gue el
organismo publico no fue emplazado. En efecto, tal
declaracién encierra wuna confusidén, toda vez que las
medidas que eventualmente se pueden adoptar en el marco de
una causa en gue se establece lLa existencia de un ilicito

anticompetitivao, no solo deben estar estrictamente

|
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relacionadas con agquellos que son parte del Juicio, sino
que aquelias pueden ser tan zmplizs como sea necesario para
efectos de restablecer ¢l imperio de la libre competencia
que se ha visto o se puede ver afectado.

En este escenario, resulta imperioso recordar que la
Subtel es la autoridad reguladera en el marco de las
Telecomunicaclones, por lo qgue es a ella a quien le
corresponde velar no sélo por el cumplimiento de 1la Ley N°
18.168 y el Decrete Ley N° 211, sino que también por el
respeto de la libre competencia, puesto que, c<omo se ha
sefialado en este fallo, el ordenamiento Juridico es wun
todo, en que los diversos cuerpos legales deben engranarse
de tal forma gque se eviten fricciones entre ellos, sin que
se pueda desconocer que el Decreto Ley N° 211, contempla
normas que forman parte del orden publico econémico gue 1o
sélo los particulares estdn llamados a respetar, sino que
tambien aquellas deben ser cumplidas por los brganos
publicos.

Por lo demés, se debe precisar gue 31 bien la Subtel
noe fue emplazada en estos autos, esto se debe 2 gque la
demandante no le atribuydé a ella directamente la comisién
de un ilicito anticompetitive, sin embargo, lo cierto es
que aqguella ha sido escuchada, toda wvez que en su caracter
de autoridad sectorial se le han requeridos mnilltiples
informes respecto de las materias que formaron parte de la

controversia. Es mds, incluso la autoridad reguladora se
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hize parte, segin consta a fojas 1630, de modoe gue, 2n
abstracto, no se observan razones para no hacer lugar a las
peticiones relacionadas directamente con el “concurse 7007,

Vigésimo: Quae, esclarecide lo anterior, se dehe
sefialar gue si blen se asentd la existencia de una conducta
anticompetitiva de las demandadas, atendido que con pleno
cenccimiento de la existencia del limite de espectro de
radiceléctrico que cada unz podia poseer que ascendia a 60
MHz, procedieron a participar v adjudicarse los blogues
relacionados con la licitacidn de la kanda 700, excediendo
largamente la restriccidn impuesta, casi duplicando el
limite maximo en el caso de Movistar y Claro y sobrepasando
el doble =2n el caso de Entel, no puede soslayarse Jue
agquello fue permitide por la autoridad reguladora, gquien
debid haber previsto expresamente tal limitacién en las
bases de licitacildn, cuestidédn que no realizd, razén por la
que en la especie se justifica no imponer multas a las
demandadas.

Vigésimo primero: Que, asimismo, al establecer las
medidas concretas gue permitan devolver el estado de
equilibrio al mercade, eliminando el dafio actual o
eventual, que  puede producir la actuacidén de las
demandadas, se tendrd en consideracién que el examen de la
conducta constatada en autos no se puede extender a la
licitacién de la banda 2600, por cuanto la competencia esta

dada en este procedimiento sélo en relacidén al concurse de
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la banda 700, cuestidn que serd considerada al disponer las
medidas concretas, sin  perjuicio de la adecuacién
pertinente gque se expresari.

Por estas consideraciones y visto lo dispuesto en los
articules 3 y 18 del Decreto Ley 211 de 1973, se acoge la
reclamacion deducida por la demandante en contra de la
sentencia de quince de septiembre de dos mil dieciséis,
escrita a fojas 1726 y se decide que se acoge la demanda
interpuesta por CONADECUS y se declara:

I.- Que las demandadas Movistar, Claro v Entel han
incurrido en una conducta anticompetitiva al adjudicarse
bloques en la licitacidén del concurso publico de la banda
700, sin respetar el Iimite de 60 MHz impuesto come maAximo
gue puede tener cada incumbente en el mercado de servicios
avanzados de comunicaciones mbviles, infringiendo el
articuloc 3° del D.L. N° 211;

II.- Que se ordena a las recurridas desprenderse de la
misma cantidad de espectro radioléctrico que fue adquirida
en el concurso de la banda 700, quedandc a su opcion la
eleccion de la banda que serd enajenada;

TIl.- La Subtel wvelarid por el oportune y adecuado
cumplimiento de lo ordenado en el literal precedente,
adoptando las medidas necesarias para llevarla a cabo.

IV.- En el evento que la Subtel estime necesaria la
revisién del limite maximo del espectro radiceléctrico que

puede tener cada operador, deberd iniciar un procesoc
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consultivo ante el TDLC con este fin. En casce contrario
deberd iniciar los procedimientos necesarios para adecuar
el limite establecido a los parametros definidos de 60 MHz
para cada operador participante en el referido espectro
radlioeléctrico.

Acordado con el voto en contra de los Ministros sefora
Sandoval y sefior Aranguiz, quienes fueron de la opinién de
rechazar la reclamacidn deducida por Conadecus, sobre 1a
base de las sigulentes consideraciones:

1) OQue 1la sola exposiciéon del arbitrio deja al
descublerto que el cuesticnamiento principal esgrimido por
la demandante se relaciona exclusivamente con el contenido
de las bases de licitacién del concursce de la banda 700,
las gue nc han sido preparadas por las demandadas, sino que
aquellas las impone la autoridad que por ley es la
encargada de regular el uso del espectroe radiceléctrico,
esto es la Subtel, sin gue ésta fuera emplazada en autos,
cuestidn que restd viabilidad a la demanda de Conadecus
cesde un comienzo. Asi, todos aguellos cuestionamientos
relacionados con el contenido de las bases de licitacidn,
resultan intrascendentes a la hora de Jjuzgar la conducta de
las demandadas.,

Es mas, fluye del escrito de reclamacién que lo
cuestionado es la oportunidad en que la Subtel decidid
licitar la banda 700, materia que no puede ser revisada por

el tribunal, puesto que la cporturidad y conveniencia de
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licitar, son aspectos que la propia ley ha entregado a la
discrecionalidad de la autoridad, razén por la que tales
aspectos escapan al andlisis especifico gue debe realizarse
en sede de libre competencia.

2) Que no resulta efectivo que el TDLC no haya
analizado el mérito de los antecedentes, toda vez que, por
el contrario, existe un examen minuciocso de todos los
antecedentes que fueron incorporades en autos. B2si, el
recurrente manifiesta una disconformidad con la wvaloracién
de la prueba, que como se sabe, en sede de libre
competencia se aprecia segin lo dispone el inciso final del
articulo 22 del Decreto Ley N° 211, de acurdo a las reglas
de la sana critica.

Se ha dicho que aquella compone un sistema probatorio
constituido  por reglas que estan destinadas a 1la
apreciacion de la prueba rendida en el proceso, dirigidas a
ser observadas por los magistrados, vy que corresponden a
los principios de la ldégica, las maximas de la experiencia
y los conocimientos cientificamente afianzados. Conforme a
este sistema el andlisis y ponderacién de la prueba debe
ser efectuado de manera integral, esto es, haciéndose cargo
y examinande en la fundamentacién destinada a la fijacidén
de los hechos toda la prueba producida por las partes en el
Juicio, tanto la que sustenta la conviccién como aquella
que es descartada.

Es en este escenario gue quienes sostienen este voto,
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comparten plenamente al analisis de la prueba realizado por
el TDLC, pues en los hechos, 1a prueba gque el reclamante
estima no fue ponderada, se relacicona con noticias de
periddicos, las que dan cuenta de opiniones personales de
las personas gque dan la entrevista, sin que agquello pueda
tener el pesc esgrimido por 1le reclamante, maxime si se
considera gue, ademds, aquellas se relacionan con la
oportunidad de laz licitacién y el contenido de las bases,
materias que, como se sefnald, pusden ser analizadas en
autos.

Se acusa, ademas, una inversidén del peso de la prueba,
sosteniendo que eran las demandadas quienes debian probar
que no existia un limite a la posesidon de espectro
radiceléctrico de cada uno de los participes en el mercado,
razoramiento que es errdnec, pues quien sostuvo la
exlstencia de esta restriccidn es Conadscus, razén por la
que es ella guien debla probarlo, sin perjuicio que no es
posible ckservar qué prueka deberia haberse rendideo al
efecto, si la existencia de tal limite es sostenido por la
actora a partir de lo dispuesto en la sentencia recaida en
los autos €S N° 4797-2008, razén por la que el asentamiento
de la existencia del 1limite s6lo se vinecula con la
interpretacidon del referido fallo.

3) Que, por otro lade, a juicio de gquienes emiten este
voto particular, no existe una restriccién a la cantidad de

espectro radioeléctrice que cada incumbente puede poseer,
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toda vez que la sentencia recaida en los autos rol N° 4797-
2008, establecié tal limite exclusivamente para la
licitacién de la banda 2100 (3G), sin que &ste pueda ser
considerado como un limite general que rebasé el referido
concurse, no so0lo por impedirlo el articulo 3° del Cédigo
Civil, sino porgue ademas no pueden los tribunales de
Justicia atribuirse competencias de las que carecen. En
efecto, estimar que el limite de 60 MHz se impuso como una
medida general para el mercado de las telecomunicaciones,
implica admitir que esta Corte regulé el mercade a través
de una sentencia, cuestidédn que resulta inadmisible.

4) Que, determinado como esta, que no existe un limite
permanente de posesidén de espectro radioeléctrico a los
participes del mercado de las telecomunicaciones, resulta
inconcuso que la prueba rendida no permite establecer la
conducta anticompetitiva atribuida a las demandadas, esto
es el acaparamiento con fines exclusorios, toda wvez que las
demandadas se presentaron a un concurse apbierto por la
Subtel, reaslizando sus propuestas y adjudicandose bloques
de 1la panda 700, de una manera transparente,

En este orden de consideraciones, se debe destacar
que, por el contrario, en estos autos existe prueba
suficiente respecto que las demandadas tenian la necesidad
de adjudicarse blogues de la banda 700, toda vez gue ésta
€s complementaria de la banda 2600 que se adjudicarcn en el

ano 2011, toda vez gue la banda 700 tiene mayor cobertura
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in docor, mientras gue la otra destaca por su mejor
cobertura out door.

Tampoce se ha rendidce por la demandante, prueba gue
acredite gue las demandadas puedan dar el servicio de
trasmisién de datos de manera eficiente =&n las otras bandas
que poseen, cuestldn que era lmprescindible para configurar
el ilicito de acaparamiento con fines exclusorios.

5) Que, ademas, todas aguellas argumentaciones
relacionadas con supuestas précticas anticompetitivas de
las demandadas en relacidén al incumplimientce de la
sentencia que establecid la obligacidn de presentar una
oferta de facilidades vy reventa de planres para OMV, deben
ser rechazadas de plano, toda wvez gque aquelleo no fue
demandado en autos, estando su conocimiento radicado en una
causa distinta a esta.

6) Que, por otra parte, aun cuando se considerara que
efectivamente la sentencia 4797-2008 establecid un limite
de 60 MHz con caracter general, lo cierto es gue igualmente
no se podria establecer gue las demandadas incurrileran en
una conducta anticompetitiva, toda vez que aguellas sdlo

han participado en un concurso poblico abierto por la

autoricad sectorial, razén por la gue no se puede
configurar el elemento subjetivo del ilicito
anticompetitive.

En efecto, la sola circunstancia que las demandadas

ostenten poder de mercado nc configura una infraccion a la
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libre competencia, toda vez que las conductes proscritas se
relacionan con un abuso de aquel poder, cuestién que no se
configura en la especie, desde que las demandadas
participan y se adjudican una banda de espectro
radioeléctrico en una licitacién que es preparada por el
drgano competente, cuyas bases fueron revisadas por la FNE,
quien estind que estas no tenian elementos
anticompetitivos, tomando razén de ella la Contraloria
General de la Republica, que tomo razén de aquellas.

Las mismas razones expuestas son suficientes para
descartar la responsabilidad de las demandadas sobre la
base de la doctrina relacionada con el “especial deber de
cuidado” esgrimide por la reclamante, sin que siquiera sea
necesario analizar la procedencia de su aplicaciédn en la
legislacién nacional, toda wvez que aquella ha sido
recepcionada en la Jurigprudencia europea, siempre
relacionada con empresas que tienen cuotas de mercado
superiores al 90%, cuestién que no se configura en la
gspecie.

Registrese y devuélvase con sus agregados.

Redaccidn del fallo a cargo del Ministro sefior Muficz %
del voto en contra, sus autores.

Rol N° 73.923-2016.
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Pronunciade wpor la Tercera Sala de esta Corte Suprema
integrada por los Ministros Sr. Serglo Mufoz G., Sra. Maria
Eugeria Sandoval G., Sr. Carlos Ardnguiz 2., Sr. Carlos
Cerda F., y Sr. Jorge Dahm 0. No firma, no obstante haber
concurride a la vista vy al acuerdoe de la causa, el Ministro
sefior Cerda por haber cesadc en sus funciones. Santiago, 25

de junio de 2018,

SERGIO MANUEL MUNOZ GAJARDO  MARIA EUGENIA SANDOVAL GOUET
MINISTRO MINISTRA
Fecha: 25/06/2018 13:10:30 Fecha: 25/06/2018 13:10:30

CARLOS RAMON ARANGUIZ ZUNIGA JORGE GONZALO DAHM OYARZUN
MINISTRO MINISTRO
Fecha: 25/06/2018 13:10:31 Fecha: 25/06/2018 14:27:50
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Pronunciado por la Tercera Sala de la Corte Suprema integrada por los
Ministros (as) Sergio Manuel Mufioz G., Maria Eugenia Sandoval G., Carlos

Ramon Aranguiz Z., Jorge Dahm Q. Santiago, veinticinco de junio de dos mil
dieciocho.

Autoriza el Ministro de Fe de la Excma. Corte Suprema

JORGE EDUARDO SAEZ MARTIN
MINISTRO DE FE
Fecha: 25/06/2018 14:45:24

En Santiago, a veinticinco de junio de dos mil dieciocho, notifigué en
Secretaria por el Estado Diario la resolucién precedente.

JORGE EDUARDO SAEZ MARTIN
MINISTRO DE FE
Fecha: 25/06/2018 14:45:25

Este documento tiene firma electrénica vy su original pueds ser
validado en hitp://verificadoc.pjud.cl 0 en la tramitacion de la X
causa. JLLERE,
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