REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

SENTENCIA N° 104/2010.

Santiago, trece de septiembre de dos mil diez.

VISTOS:

1. Demanda

1.1. Con fecha 14 de agosto de 2007, a fojas 114, la Fiscalia Nacional Econémica
(en adelante, también, FNE) interpuso un requerimiento en contra de Telefénica
Méviles de Chile S.A., Telefénica Moviles Chile S.A. (ambas, en adelante TMCH o
Movistar), Claro Chile S.A. (CLARO), y Entel PCS Telecomunicaciones S.A. (ENTEL
PCS), por haber realizado practicas exclusorias con el objeto de impedir, restringir y
entorpecer la competencia en el mercado de la telefonia movil, creando barreras
artificiales de entrada a los concesionarios de telefonia movil a través de sistemas de
terceros (en adelante, indistintamente, “operadores moviles virtuales” u “OMV”),
consistentes en: i) el ejercicio abusivo del derecho, al oponerse injustificadamente al
otorgamiento de concesiones de servicio publico telefonico movil a través de
sistemas de terceros; vy, ii) la negativa injustificada de una oferta de facilidades para
reventa a estos OMV. Sefiala ademas la Fiscalia que esta causa tiene origen en una
denuncia formulada por el Subsecretario de Telecomunicaciones, en agosto del afio
2006;

1.2. Hace presente que la existencia de operadores de telefonia sin red —es decir,
qgue utilizan medios de terceros, esta expresamente consagrada en el articulo 26 de
la LGT, que establece que “Los concesionarios de servicios de telecomunicaciones
podran instalar sus propios sistemas o usar los de otras empresas, de acuerdo con
las concesiones que les hayan sido otorgadas”. Sefiala que la desagregacion de
redes de telecomunicaciones es un principio asentado por los organismos de
defensa de la competencia, incluso a solicitud de las actuales requeridas, y que los
OMV precisamente son una alternativa para efectuar esta desagregacion de redes;

1.3. Respecto de la primera de las conductas imputadas, sefala la FNE que todas
las actuales concesionarias del servicio publico telefénico mavil, requeridas,
formularon oposicion a todas las solicitudes de concesion presentadas ante Subtel,
por diversas empresas, para operar e ingresar al mercado de la telefonia moévil como
OMV. Estas oposiciones fueron presentadas al unisono, con similares argumentos
(meramente formales, segun la FNE) y esgrimiendo la supuesta ilegalidad de los

OMV, sin fundamento alguno. Existiria un evidente animo de entorpecer el ingreso de
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eventuales competidores, por lo que constituiria una desviacion del fin natural de
estas oposiciones a uno ilicito. Estima que la sola iniciacién del proceso de
oposicion, que culmina en sede judicial, importa un retardo importante en el ingreso
efectivo de nuevos concesionarios de telefonia movil, como ha sucedido en el caso

del sistema de trunking digital;

1.4. Hace presente que la Resoluciéon N° 2/2005 de este Tribunal contiene una
recomendacion a Subtel a fin de que disponga, para todos los operadores de
telefonia movil, la obligacion de efectuar oferta de facilidades para la reventa de
planes por parte de comercializadoras sin redes. De las oposiciones planteadas por
las requeridas se desprenderian cuestionamientos tacitos, y en ciertos casos

expresos, sobre la legalidad de esa recomendacion;

1.5. Sefala que el caracter abusivo y exclusorio de las oposiciones es manifiesto,
pues su principal argumento es la supuesta ilegalidad de los OMV, mientras que en
los mismos escritos de oposicion sostienen que, si bien éstos podrian operar con
redes de terceros conforme al articulo 26 de la LGT, nada obliga a las requeridas a

otorgarles el acceso a las redes;

1.6. Estima que, a través de ATELMO A.G., asociacion gremial que reune a las
requeridas, han ejercido anteriormente acciones respecto de proyectos que
indirectamente pudieron representar una competencia para los concesionarios

moviles, como fue el servicio denominado “Superinalambrico”, de Telsur;

1.7. Sefiala también que, en junio del afio 2007, el Ministro de Transporte y
Telecomunicaciones rechazé todas las oposiciones interpuestas por las requeridas
en contra de las solicitudes de concesion de OMV. Respecto de estas decisiones,
ninguna de las requeridas ejercio su derecho a apelar del rechazo a las oposiciones,
lo que solo se explicaria, de acuerdo a la requirente, en el contexto de la
investigacion que desarrollaba en esa época la FNE, lo infundado de las oposiciones

y lo abusivo de su ejercicio;

1.8. Agrega también la FNE que las requeridas han negado absoluta y
sistematicamente la oferta de facilidades para la reventa de planes de los
comercializadores que no tienen redes, impidiendo que los OMV se constituyan en
nuevos actores de este mercado. Esta practica de negativa de venta, por parte de
empresas con poder de mercado y control sobre instalaciones o insumos esenciales,
s6lo seria admisible cuando se justifica objetivamente, a juicio de la requirente, el
s6lo interés comercial de quien detenta poder sobre una instalacion esencial no

puede considerarse suficiente justificacion para negar su venta;
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1.9. En ese sentido, sefala que las requeridas no han expresado ninguna razon
objetiva para negar la oferta de facilidades mientras que existen antecedentes de
reventa de planes para fines de transmision de datos (GPS, por ejemplo), pero no de

voz, lo que demuestra lo injustificado y exclusorio de la conducta;

1.10. A fojas 170, complementando el requerimiento, la FNE indica los casos
especificos de negativa injustificada de venta, respecto de las empresas VTR Banda
Ancha S.A. Dotcom Telecomunicaciones Ltda., Inversiones Toro Bayo, Gtd
Teleductos, Netline Telefonica Movil Ltda., y Finvest S.A., asi como las

circunstancias de sus comunicaciones con las requeridas;

1.11. En cuanto al mercado relevante, la FNE considera que esta constituido por los
servicios analdgicos y digitales en telefonia mévil, con caracter nacional, conformado
por dos mercados de productos relacionados. En primer término, el de servicios de
telefonia mavil, que no poseeria sustitutos cercanos, con una estructura oligopélica,
fuertemente concentrado, y con condiciones muy desfavorables al ingreso de nuevos
competidores por la existencia de barreras a la entrada -acceso a espectro,
inversiones en red y en desarrollo de tecnologias asociadas especificas con periodos
de recuperacion bastante largos, dificilmente replicable, impedimentos legales y
medioambientales para la colocacion de antenas, costos de cambio de los usuarios,
entre otros- y otro mercado accesorio, de la comercializacién de aparatos telefénicos
moviles. Estos corresponden a un bien durable, esencial e independiente del
suministro del servicio, en el que existiria un mayor grado de desafiabilidad por libre
importacion directa de equipos celulares y la existencia de un mercado de segunda

mano o refaccionados;

1.12. Considera la FNE que la desafiabilidad del mercado de servicios de telefonia
movil, por el contrario, es muy reducida, pues un hipotético entrante tardaria no
menos de 3 afos. Indica que, en los uUltimos 10 afios, no se ha observado la entrada
de un nuevo competidor, sino que, por el contrario, solamente procesos de
concentracion y adquisiciones. También sefiala que la dificil sustitucion del producto,
y la fortaleza econdmica y financiera de los incumbentes hacen creibles estrategias

de predacion o exclusion, con efectos disuasivos a la entrada;

1.13. Estima que existen riesgos relevantes de coordinacion, dada la relativa
estabilidad de participaciones de mercado, sus altas rentabilidades, y el constante
flujo de informacién e interaccion entre los actores, al alero de la asociacién gremial
que las agrupa. En esta ultima materias, indica que ATELMO A.G. ha actuado
anteriormente en defensa de la posicion competitiva de sus asociados (citando el
caso de NEXTEL);
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1.14. Por otra parte, la FNE considera que también existe un riesgo relevante de
abuso unilateral, pues cada uno de los incumbentes tienen cuota de poder de

mercado del que potencialmente pueden abusar;

1.15. Expone el requerimiento otras caracteristicas del mercado relevante,
sefialando que los ingresos de las requeridas, s6lo por servicio de telefonia publica
movil, entre 2000 a 2006, han aumentado considerablemente (en 83% Entel PCS,
150% en el caso de Claro, y en 101% Movistar). Considera que las altas
rentabilidades indicadas, ademas de constituir un indicio de ejercicio de poder de
mercado, si bien hacen muy atractivo el ingreso al mercado, también hacen mas

creibles las posibles conductas exclusorias;

1.16. En cuanto a los efectos de las conductas imputadas en el mercado, sefiala la
FNE que, para un cliente de contrato promedio, su cuenta se reduciria en 55% sélo
por la baja de los cargos de acceso como efecto del ingreso de los OMV. Para los
clientes de prepago, esta reduccion seria aun mayor, por el efecto multiplicador de la
entrada de nuevos competidores. Concluye que las conductas habrian significado
una perdida social estimada de US$ 40 millones al afio. También cita experiencias
internacionales de los efectos logrados por el ingreso de OMV al mercado, en
particular en Reino Unido, Corea y Dinamarca,

1.17. En mérito de lo descrito, la Fiscalia Nacional Econdmica solicita se declare

que:

a) Las requeridas han infringido el articulo 3° del D.L. N° 211, al ejecutar practicas
exclusorias con el objeto de impedir, restringir y entorpecer la competencia en el
mercado de la telefonia movil, creando barreras artificiales de entrada a los
OoMV;

b) Estas deben abstenerse, en el futuro, de ejecutar conductas como las que se
reprochan, asi como cualquier otra que tenga por objeto impedir o retardar el

ingreso de nuevos competidores;

c) Deberan presentar a este H. Tribunal, en el mas breve plazo que se les fije al
efecto, una oferta de facilidades y/o reventa de planes para operadores moviles
virtuales, en base a criterios generales, uniformes, objetivos y no

discriminatorios; vy,

d) Sancionar a cada una de las requeridas con una multa a beneficio fiscal
ascendente a la suma de 20.000 UTA o la que el H. Tribunal en justicia

determine.
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2. Terceros coadyuvantes de la Fiscalia Nacional Econémica.

2.1. A fojas 680, se hacen parte los H. Diputados Sres. Jaime Mulet, Uriarte,
Sepulveda y Dittborn, argumentando que la oposicion concertada entre las
requeridas a las solicitudes de concesion de OMV constituirian practicas exclusorias,
a través de ejercicio abusivo del derecho, para impedir el ingreso de éstos al
mercado. Sefialan que ya anteriormente las requeridas habian tenido conductas

similares, respecto de la empresa Nextel y del sistema “superinalambrico” de Telsur.

2.2. Consideran que la negativa de venta a los OMV del uso de infraestructura les
impide ingresar al mercado, y obstaculiza el desarrollo de un mercado realmente
competitivo, lo que ha llevado a precios excesivamente altos por servicios de
telefonia moévil. Esta distorsion en el mercado se reflejaria ademas en cargos de
acceso excesivos, en perjuicio a los clientes de prepago, la falta de portabilidad
numérica, una gran variedad de planes opacos y que sélo dan apariencia de
competencia. Sin embargo Telefbnica, por ejemplo, opera como OMV en Inglaterra y

Alemania, a través de la marca O2;

2.3. Solicitan sancionar a requeridas en los términos solicitados por la FNE v,

ademas:

a) Sin anular los decretos tarifarios fijados por la autoridad, se ordene que las
empresas operadoras de telefonia movil reduzcan el valor de sus cargos de
acceso hasta que éstos sean compatibles con los precios que ellas mismas
cobran en los servicios desregulados, de modo de reestablecer las

condiciones competitivas del mercado de telefonia movil,

b) Se recomiende al Supremo Gobierno modificar la Ley General de
Telecomunicaciones, para admitir que se pueda regular el precio maximo de

los servicios de prepago y de los planes ofrecidos al publico;

c) Se ordene a las autoridades pertinentes la mas pronta implementacion de la
portabilidad numérica, en la medida que su costo sea razonable y no impacte

significativamente el precio del servicio; y
d) Se ordene transparentar los planes al publico.

2.4. Asimismo, a fojas 777 se hace parte la empresa Netline Telefonica Movil Ltda.
indicando que, en octubre del afio 2006, presentd ante Subtel una solicitud de
concesion de servicio publico telefénico movil a través de sistemas de terceros y que,
en diciembre de ese afio, las requeridas Telefonica Mdviles de Chile S.A., Telefénica
Méviles Chile S.A. -en escritos separados- y Claro, se opusieron al otorgamiento de
dicha concesion. Luego, en enero de 2007, Entel PCS también se opuso a su

solicitud. Estas oposiciones fueron rechazd totalmente, por Res. Ex. N° 766 del
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Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones, de junio de 2007, por carecer de

interés legitimo;

2.5. Hace presente que, ademas, las requeridas se han opuesto a todas y cada
una de las solicitudes de concesion de servicio publico telefonico movil a través de
sistemas de terceros y que, durante la tramitacién de las dichas solicitudes, han
efectuado otras presentaciones a Subtel tendientes a evitar el ingreso de nuevos

operadores al mercado de la telefonia movil,

2.6. Describe que, a patrtir del afio 2005, se establecio la legalidad de los OMV y su
conveniencia para el mercado, el desarrollo y fomento de la competencia. Desde ese
mismo afio habria quedado establecida también la obligacion de las requeridas de
suministrar facilidades de acceso y entregar ofertas de facilidades para tal fin.
Considera incomprensible entonces que las operadoras establecidas argumenten la

ilegalidad de la operacion de los OMV, y funden en ello sus oposiciones;

2.7. Sefala que, sin embargo, durante afios Movistar (CTC Comunicaciones
Méviles S.A. y sus continuadoras) ha mantenido un contrato de “Uso de Servicio
Nacional de Roaming Automatico” con Bellsouth Comunicaciones S.A., lo que incluso
declaré en su presentacion a la consulta publica sobre Servicios de Desagregacion
de Redes y Reventa, efectuada por Subtel, que no seria otra cosa que el suministro
de facilidades para el uso de infraestructura por terceros. Esto demostraria que el
interés de las operadoras establecidas para oponerse no era legitimo, sino que

Unicamente buscaban retardar el ingreso de los OMV al mercado;

2.8. Por otra parte, afirma que desde enero del afio 2007 a la fecha ninguna de las
requeridas les ha otorgado servicios ni facilidades de acceso, a pesar de habérselo
solicitado en diversas oportunidades. Describe sus infructuosas y dilatadas
comunicaciones con Entel PCS y TME para acceder a operacibn como OMV,
mientras que Claro no ha contestado sus requerimientos ni accedido a reunirse al

efecto;

2.9. Considera que existe una conducta de negativa absoluta y sistematica a
contratar, asi como practicas realizadas por las requeridas para obstaculizar el
proceso, como retener informacion técnica que permita conocer alternativas al
servicio solicitado, exigencia de términos y condiciones no razonables, demora
injustificada en la realizacién de examenes o reportes para la prestacion del servicio
y demora injustificada en otorgar el suministro. También hace presente la posibilidad
de que la exclusién se produzca mediante practicas concertadas, como “conspiracion

para monopolizar”;
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2.10. Sefala que estas préacticas exclusorias terminan estableciendo una barrera
estratégica de entrada al mercado relevante, manteniendo artificialmente la posicion
de dominio de las operadoras establecidas, en un mercado que ya se caracteriza por
contar con importantes barreras de entrada, como la demora en la tramitacién de
autorizaciones, escasez de espectro, dificultades para desplegar nuevas redes, y
grandes costos hundidos, entre otros;

2.11. Por lo anterior, solicita acoger el requerimiento de la FNE y sancionar a las

requeridas con el maximo de las multas contempladas en el DL N° 211;

3. Contestacién de Claro Chile S.A.

3.1. Con fecha 16 de noviembre de 2007, a fojas 184, contesta el requerimiento
Claro Chile S.A. (en adelante, “Claro”), solicitando su rechazo con expresa condena
en costas, fundado en los antecedentes y argumentos que a continuacion se

describen;

3.2. Argumenta Claro que ha sido la empresa desafiante en este mercado
altamente competitivo, realizando esfuerzos econdmicos y tecnoldgicos para lograr
una participacion de mercado que, en todo caso, no podria ser calificada como
dominante pues -a esa época- contaba sélo con un 18% del mercado de la telefonia
movil, frente a un 44% de Movistar y un 38% de Entel PCS, y es la empresa que
presenta mayor churn (tasa de cambio de usuarios) y menor ARPU (average revenue
per user, o ingresos promedio por usuario). Adicionalmente, la incorporacion de
nuevas tecnologias han permitido o permitirdn ingresar a este mercado a nuevos

actores a este mercado;

3.3. Sefala que en abril de 2007 implementd su nueva red de tecnologia GSM,
con cobertura nacional, la cual pasé a convertirse en la mas avanzada de Chile y
Latinoamérica. La nueva plataforma tecnol6gica representd una inversion equivalente
a US$ 300 millones, que incluye ademas nuevas sucursales de atencién al cliente y
centros de conmutacion. Similares cambios tecnoldgicos han sido implementados por
la empresa competidora Movistar, por lo que estas inversiones serian
imprescindibles para que Claro pueda constituir una alternativa de competencia y
actuar como un verdadero “desafiante". Por otra parte, Claro se adjudico la licitacion
de 25 Mhz, en la banda de 800 Mhz, de Movistar;

3.4. Explica Claro que la es empresa de telefonia mdvil que tiene mayores
incentivos para alcanzar un acuerdo de colaboracion con un OMV, para asi reducir
su churn y expandir el mercado. No obstante, sefiala que ningin OMV se habria

acercado para negociar el arriendo de espectro o el uso de las instalaciones.
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Considera, en ese sentido, que el requerimiento ignora completamente los incentivos

econoémicos para que un OME negocie con un OMV;

3.5.  En cuanto al mercado relevante en analisis, considera que corresponde al de
“servicios analdgicos y digitales de telefonia movil, prestados mediante la explotacion
de concesiones de uso del espectro radioeléctrico, dentro de los limites geogréficos
del territorio de la Republica de Chile”, la que seria coincidente con la definicion
presentada por la FNE en el requerimiento. Hace presente que existen dos
concesiones publicas otorgadas respecto de servicio publico de telefonia fija
inalambrica (WIMAX) que, por sus caracteristicas técnicas, su movilidad y la
posibilidad de transmision de voz, datos e imagen, son sustitutos de la telefonia
movil. Asimismo, otros sistemas de telefonia fija inalambrica (“Superinalambrico”, de
Telsur), tienen la misma movilidad y similares prestaciones que un teléfono mévil, por
lo que también forman parte del mercado relevante del producto. En ese sentido,
estima que el desarrollo tecnolégico ha hecho que el mercado relevante del producto

se modifique en pocos afos;

3.6.  Coincide también con lo establecido por este H. Tribunal en la Res. 2/2005,
en orden a que la principal barrera a la entrada de la telefonia mévil es la
disponibilidad de espectro radioeléctrico, pero sefiala que en mercados como son los
de las comunicaciones, incluso las barreras elevadas pierden importancia por el
constante progreso tecnoldgico, y los potenciales competidores innovadores lo hacen

desafiable;

3.7.  Por otra parte, argumenta que no es efectivo que el ingreso de los OMV al
mercado produzca necesariamente una disminucion en los precios al consumidor,
como asume la requirente, y que, por el contrario incluso puede haber alzas de
precios. Si bien los OMV podrian permitir que se profundice el mercado de la
telefonia celular —lo que no es tan relevante dado los altos indices de penetracion en
Chile- presenta el riesgo que los OMV terminan compitiendo por los mismos clientes

gue el OME, con lo cual no se profundiza ni ensancha el mercado.

3.8. Sefala también que los operadores de telefonia movil establecidos (en
adelante, “OME”) no califican como monopolio natural ni como una instalacion
esencial, toda vez que la competencia en estos servicios es intensa. En ese sentido,
una intervencién regulatoria como la solicitada por la FNE sélo se justifica cuando

exista una falla de mercado, lo que a su juicio no sucederia;

3.9. Explica que, a partir de la interpretacion que se habia dado por la industria al
articulo 26 de la LGT, no existian en nuestro pais concesionarias de servicios
publicos de telefonia movil sin instalaciones. Esta situacion recién fue modificada por

la Res. N° 2/2005, de este Tribunal, que recomienda a la Subsecretaria de
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Telecomunicaciones que disponga, para todos los operadores de telefonia mévil, la
obligacion de efectuar ofertas de facilidades para la reventa de planes por parte de
comercializadores sin redes. A partir de esa época, algunos terceros interesados
comenzaron a solicitar a la autoridad concesiones de OMV, lo que motivo la dictacion
por Subtel de la Res. Ex. N° 1583, publicada en el Diario Oficial del 3 de marzo de
2006, que aclar6 que las limitaciones a la cantidad méxima de concesionarias
moviles se refiere Unicamente a aquéllas cuyas concesiones contemplan la titularidad
en el uso y goce de los correspondientes bloques de frecuencia y no, por ende, a las
concesionarias que empleen medios de terceros. Luego de lo cual aumentd el
namero de interesados en obtener concesiones de OMV, y fueron aceptadas a
tramitacion por la SUBTEL. Considera que existia un evidente vacio legal, ya que no
existia ninguna claridad de la regulacion de este tipo de concesiones, lo que habria
producido una serie de problemas o interrogantes, tales como incumplimiento de los
requisitos técnicos y legales de las exigencias para ser concesionarios de servicio
publico de telefonia movil, existencia de una supuesta obligacion de un OME de
facilitar medios a una OMV sin regular las contraprestaciones o la responsabilidad
por morosidad de los usuarios, entre otras. Considera que, frente a ese escenario de
incertidumbre, hizo ejercicio de su legitimo derecho a oponerse a las concesiones

solicitadas por OMV;

3.10. Argumenta también que esa incertidumbre regulatoria habria sido reconocida
por la propia SUBTEL, al dictar la Res. Ex. N°1667, publicada el dia 30 de diciembre
de 2006, que “Determina sentido y alcance del inciso final del articulo 25 de la Ley
General de Telecomunicaciones y del Articulo 32 del Plan Técnico Fundamental de
Encaminamiento Telefénico, en relacion con los concesionarios de servicio publico
telefénico que lo exploten bajo la modalidad de reventa”. Sefiala la requerida que
dicho acto administrativo entregaba certezas minimas en dichas materias, lo que
motivo la decisién de no formular nuevas oposiciones a otras concesiones de OMV,

desde la fecha en que tomé conocimiento de esa Resolucién;

3.11. Indica que no es efectivo que Claro se haya opuesto a todas las solicitudes
de concesién de OMV, pues se podra también constatar que, a partir del 30 de
diciembre del afio 2006, no presentd nuevas oposiciones ni entablo recursos
administrativos o0 judiciales respecto de las resoluciones que rechazaron sus
oposiciones ni de las que otorgaron las concesiones. No obstante —a la fecha de
contestacion del requerimiento- ningin OMV esta en condiciones de operar, por

tramites o cuestiones no imputables a las requeridas;

3.12. Expresa que es falso que VTR Banda Ancha S.A. le haya solicitado “iniciar

negociaciones” para operar como OMV, como senala el requerimiento. Por el
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contrario, s6lo le “solicita informacion acerca de las condiciones economicas Yy
comerciales de suministro de las facilidades destinadas a la reventa del servicio
publico telefénico moévil”. En ese sentido, VTR Banda Ancha habria reconocido que a
la fecha de su solicitud no disponia de una concesion de OMV, de modo que
forzosamente se debe concluir que su conducta no puede ser calificada como una
negativa de venta u otra conducta reprochable a luz de la libre competencia. Por otra
parte, estima que la solicitud estaba redactada en términos tales que pretendia
imponer condiciones a Claro para efectuar una improcedente “oferta de facilidades”,

estableciendo incluso el precio;

3.13. Respecto del caso de la empresa Netline, afirma que ha revisado la
correspondencia recibida y no ha podido encontrar la carta a la cual se refiere la FNE
en su requerimiento. La FNE cita también el caso de la empresa Finvest S.A. adn
cuando este OMV solo habria enviado cartas a las demas OME y no a Claro.
Considera que, aun si los hechos que la FNE imputa a Claro fueran ciertos, no

resultan suficientes para establecer una negativa de venta absoluta y sistematica.

3.14. Argumenta ademas que esas dos actuaciones sefialadas precedentemente
de ninguna forma constituyen una exclusion de la competencia, pues Claro no tiene
obligacion legal de formular una oferta de facilidades. Por el contrario, en el mercado
de la telefonia movil existen actualmente tres redes correspondientes a las tres OME,
sin perjuicio de otros sustitutos, y ningun actor del mercado se haya obligado per se
a formular tales ofertas, sino que es la autoridad —via ley o reglamento- quién debe
ordenarlo. Asi, los OMV que deseen operar a través de sus redes deberan negociar
caso a caso las condiciones pertinentes con uno o mas OME, como expresamente

se reconoce en las resoluciones que rechazaron sus oposiciones;

3.15. Considera que, aun en el evento hipotético que las oposiciones de CLARO
pudieren ser calificadas como abusivas, en ningan caso podrian tener la aptitud de
lograr una posicion de dominio, pues la circunstancia de que se paralizara el ingreso
de las OMV al mercado relevante no le permitiria por si sola incrementar la

participacion gue CLARO mantiene en el mercado;

3.16. Hace presente que la FNE objeta que las oposiciones de los OME hayan sido
presentadas “de manera coincidente y en forma coetanea”, lo que resulta
insostenible considerando que existen breves plazo legales para ejercer el derecho a
oposicion, siendo habitual que ello ocurra el ultimo dia, por ser plazos fatales.
Considera que, en el caso en analisis, no concurre ninguno de los criterios
necesarios para calificar como ilicito el ejercicio de las respectivas oposiciones a las
solicitudes de OMV y que, por el contrario, resulta evidente la razonabilidad de éstas

pues plantean legitimas dudas respecto a la plausibilidad de que el solicitante sefiale
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gue las facilidades de conmutacion, transmision y planta externa serian arrendadas a
terceros —los OME- lo que se verificaria al “recibir las obras”, mediante la

presentacion de contratos convenidos con las concesionarias.

3.17. Senfala que la demora en la obtencion de concesiones de los OMV no le es
imputable, pues no tuvo un comportamiento dilatorio en el procedimiento
administrativo. Por el contrario, incluso solicité a Subtel -con fecha 10 de octubre de
2006- que se fallaran derechamente las oposiciones. También seria incidiario de la
disposicion de CLARO a no entrar en dilaciones el que no haya recurrido de las
resoluciones de Subtel, por considerar que la Res. Exenta N°1.667 aclaraba

precisamente los vacios regulatorios indicados en sus oposiciones;

3.18. Por otra parte, considera que el acceso a la infraestructura de un OME por un
OMV debe ser un proceso negociado, y afirma que no se ha negado a negociar con
ningdn OMV, pero ninguno de ellos se ha acercado a negociar un acuerdo
satisfactorio para ambas partes. Asimismo, la negativa de un OME de entregar
acceso a infraestructura o servicios a un OMV no impide el acceso de éste al
mercado, pues la infraestructura de CLARO no es monopodlica, ni puede ser
considerada como instalacién esencial, y nada impide que éste Ultimo vaya a obtener
acceso a la red de otro operador movil existente. Considera entonces que un posible
acuerdo entre un OME y un OMV enfrenta un problema de incentivos. Un
concesionario de telefonia mévil que tenga un acuerdo con un OMV comparte con
otros concesionarios existentes los menores ingresos que origina un nuevo entrante,
lo que puede mitigar el impacto en los ingresos del nuevo competidor. Pero el
incentivo es precisamente llegar a acuerdo con un OMV: si hay acuerdo, el operador
existente tendra ingresos al por mayor que le pueden compensar una posible pérdida
en ingresos causado por el OMV “entrante” y, asi, existe el incentivo para ser el
primer concesionario movil en llegar a acuerdo de acceso con un OMV. Asi, la
competencia entre los OME bastaria para que ofrezcan y lleguen a acuerdos con los
OMV, y CLARO -dados sus ARPU y churn- es la empresa con mayores incentivos
para suscribir acuerdos con un éstos, siempre que exista una certidumbre

regulatoria;

3.19. Estima que no se puede calificar su conducta como “negativa de venta” a
quien se ha limitado a solicitar informacion general. No se cumplirian los requisitos
de la jurisprudencia chilena sobre negativa de venta, ni existe obligacion o deber de
CLARO de realizar una “oferta de facilidades” si Subtel no ha establecido —mediante
una ley o reglamento- la obligacion de los OME de efectuar oferta de facilidades;

3.20. Por otro parte, rechaza la imputacién de algun tipo de coordinacion entre las

requeridas. Afirma que, por su calidad de desafiante y su menor participacion de
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mercado, mantiene agresivas politicas comerciales, lo que da cuenta ademas de que
se trata de un mercado altamente competitivo y desafiable. Considera que el nimero
de operadores y concentracion del espectro son situaciones que derivan de la forma
en que el mercado se ha conformado desde su origen, de las normas sobre el
otorgamiento de concesiones y de la politica implementada por la autoridad sectorial,

condiciones que no le son imputables;

3.21. Hace presente que no todo acto de competencia desleal quedaria
comprendido dentro del ilicito anticompetitivo sancionado por el D.L. N° 211, sino que
requiere que el acto tenga por objeto alcanzar, mantener o incrementar una posicion
de dominio, elemento subjetivo de la conducta. En ese sentido, la conducta imputada
a CLARO no seria idonea para configurar el tipo infraccional antimonopolios, adn
cuando fuera de aquellas del ambito de las sancionadas por la Ley N° 20.169. Bajo
esta argumentacion, plantea la incompetencia absoluta este Tribunal para conocer
este capitulo del requerimiento respecto de CLARO, pues el juez llamado por dicha

ley a conocer de la materia seria un Juez de Letras en lo Civil,

3.22. En consecuencia de lo expuesto, solicita se rechace en todas sus partes el
requerimiento. En subsidio de las alegaciones y defensas expuestas, formula
excepciones en relacion a los montos de las multas solicitadas por la FNE: (i)
considera que existe una norma especial en materia de multas por competencia
desleal, establecida en la Ley N° 20.169, cuyos montos van de 2 a 1.000 UTM, y que
prima por sobre el articulo 26 c) del DL 211; vy, (ii) existiria una falta de
proporcionalidad en la multa solicitada por la FNE respecto de las otras empresas

requeridas;

4. Contestaciéon de Entel PCS

4.1. Con fecha 16 de noviembre de 2007, a fojas 279, rola la contestacion al
requerimiento de Entel PCS Ltda. (en adelante, Entel PCS), solicitando su rechazo

con expresa condena en costas, por los antecedentes y argumentos siguientes;

4.2. Considera gue el requerimiento omite informacion esencial para que este H.
Tribunal emita un pronunciamiento en esta causa. Luego de que Subtel formulara su
denuncia a la Fiscalia, esa autoridad habria modificado su criterio y reconocido la
legitima incertidumbre regulatoria en el sector, lo que lleva a dictar la Resolucion N°
1.667, de diciembre de 2006, que esclarecio el régimen aplicable a los OMV. Esa
incertidumbre seria la que, ademas, retrasé el fallo de las oposiciones a las
solicitudes de concesion de OMV presentadas por Entel PCS pues, aun cuando la

Ley General de Telecomunicaciones establece un procedimiento sumarisimo de
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resolucién (de sélo 90 dias), Subtel tardd mas de 300 dias, por lo que el atraso en el
ingreso de los OMV al mercado no seria atribuible a esta empresa,;

4.3. Sefala que el requerimiento omite también que, una vez dictada la
Resolucion N°1.667, Entel PCS no presenté nuevas oposiciones y que, luego de que
Subtel rechazara las interpuestas, no apel6 de las respectivas resoluciones ni objeto,
en sede administrativa, los decretos que otorgaron concesiones a los OMV;

4.4. En cuanto a la supuesta negativa de venta imputada, sefiala que la FNE
descontextualiza y cita parcialmente las cartas enviadas por Entel PCS a distintos
OMV en respuesta a solicitudes de éstos para una oferta de facilidades esenciales,
omitiendo sefialar que contenian una invitacion explicita a negociar. Por otra parte,
considera que no es posible establecer simplemente una “oferta de facilidades”,
como solicita el requerimiento, por cuanto existen distintos modelos de negocios de
OMV, con requerimientos muy distintos unos de otros, y quienes deben proponer
modelos de negocios a las empresas son los interesados en constituirse como OMV;

4.5. Considera que el requerimiento se refiere a una serie de riesgos para la
competencia que se derivarian del supuesto caracter oligopodlico del mercado de la
telefonia movil, fuertemente concentrado y con condiciones desfavorables a la
entrada a esta industria. Sin embargo, en la realidad, los supuestos riesgos son

inexistentes;

4.6. Estima que, luego de la dictacion de la Resolucibn N°1.667 y el
establecimiento de un marco regulatorio para la accion de los OMV, puede afirmarse
gue no existen barreras legales a la entrada de nuevos actores al mercado de la
telefonia movil. A lo anterior agrega que la autoridad cuenta con espectro disponible,
como lo muestra el concurso publico de espectro para la prestacion de los
denominados “Servicios 3G”, en adicibn a mas espectro que la autoridad podria

liberar en cualquier tiempo que lo estime necesario;

4.7. En cuanto a los costos de despliegue de redes, argumenta que Ssi
efectivamente constituyeran una barrera de entrada infranqueable no se entiende
qgue Entel PCS haya podido entrar a la industria a partir de cero, pues debi6 construir
redes sin que haya solicitado ni se le haya otorgado acceso a las instalaciones de

terceros;

4.8. Considera que la autoridad regulatoria sectorial opté por un modelo de
desarrollo de la telefonia movil basado en la competencia entre redes, en oposicion a
medidas de desagregacion forzosas. Asi, el nimero maximo de competidores fue
determinado por las asignaciones de espectro radioeléctrico realizadas por la misma

autoridad y validadas por la Resolucion N°2/2005 de este H. Tribunal. Por otra parte,
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resultaria paradojal que la oferta de facilidades esenciales no se haya perseguido por
la Fiscalia respecto de servicios cuyos grados de penetracién y competencia son

significativamente menores, como de internet y la television por cable;

4.9. Describe el mercado de telefonia mévil, en que la oferta ha aumentado
significativamente, tanto en cantidad como en calidad, y donde los actores han
variado sus participaciones de mercado, con una alta tasa de cambio de una
compainiia a otra, y concluye que el modelo actual ha permitido el desarrollo eficiente

de esta industria en un ambiente altamente competitivo;

4.10. Estima que si las oposiciones a concesiones de OMV hubiesen carecido
totalmente de fundamento, la autoridad pudo rechazarlas de manera inmediata y, no
obstante, (i) tom6 seis meses para dictar una resolucidon que vino precisamente a
clarificar el marco regulatorio aplicable; (i) mas de cinco meses mas en resolver
finalmente las oposiciones interpuestas; y, (iii) el tiempo adicional que tomé para
dictar los respectivos decretos de concesion, sin que ninguno de estos retrasos sea
imputable a Entel PCS;

4.11. Indica que la acusacion de la Fiscalia asume que Entel PCS se encuentra
obligada a mantener lo que denomina una “oferta de facilidades” para la reventa de
planes de minutos por comercializadores sin redes. Esta obligacién careceria de
fundamento legal y reglamentario, ademas de presentar problemas técnicos y

desconocer las caracteristicas del servicio publico de telefonia movil;

4.12. Considera también que la Fiscalia pretende -errbneamente- que su
investigaciébn cambid la conducta de Entel PCS luego de la presentacion de las
oposiciones a concesiones de OMV, cuando lo que efectivamente ocurrié es que,
luego de dictarse la referida Res. N°1.667 de Subtel, se puso fin a la incertidumbre
regulatoria en que éstas se fundaban, y no existian razones para apelar de la

decision de Subtel ni para interponer nuevas oposiciones;

4.13. En cuanto a la supuesta coordinacion entre las requeridas, imputada por la
FNE, hace presente que si el fundamento de derecho es similar (esto es, un
escenario de incertidumbre regulatoria), resulta natural que las oposiciones no
difieran mayormente entre si. Estas se interpusieron en un contexto de incertidumbre
regulatoria, por lo que existia un legitimo interés en exponer sus inquietudes por la
Gnica via natural y exclusiva al efecto y Subtel, pudiendo rechazar prontamente las
oposiciones si éstas hubiesen carecido de fundamentos, no solo tomé cerca de un
afo en resolverlas, si no que ademas debio dictar una resolucion interpretativa, con
el fin de proporcionar certeza juridica y resolver las oposiciones. Si efectivamente

estas acciones hubieran tenido alguna finalidad exclusoria de parte de Entel PCS, el
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camino légico habria sido impugnar, en sede administrativa e incluso, judicial, esa

resolucion que abrié el camino a la existencia de los OMV, lo que Entel PCS no hizo;

4.14. En cuanto a la supuesta negativa de venta a VTR, relata que dicha empresa
envio a Entel PCS, con fecha 29 de septiembre de 2006, una carta en que solicita
informacion respecto de “las condiciones econdmicas y comerciales conforme a las
cuales Entel PCS suministrara las facilidades destinadas a la reventa del servicio
publico telefénico movil a los denominados Operadores Moviles Virtuales”, la que fue
respondida con fecha 18 de octubre de 2006, haciendo presente la incertidumbre
respecto de la regulacién de los OMV y de la futura calidad de concesionario de VTR,
toda vez que a esa fecha las oposiciones se encontraban en tramitacién y aliin no se
dictaba la Resolucion N°1.667. Sefala, asimismo, el error en que incurre esa
empresa, toda vez que no existe ninguna obligacion legal derivada de la Res.
N°02/2005 de suministro de facilidades para otorgar el servicio telefonico movil.
Finalmente, sin perjuicio de lo anterior, Entel PCS habria manifiestado “su mejor
voluntad para sostener conversaciones que puedan materializarse en un acuerdo de

comercializacion”;

4.15. Respecto de la empresa Netline, la carta de respuesta de Entel PCS a su
solicitud -de fecha 7 de febrero de 2007- incluye el nUmero de teléfono y la direccién
de correo electrénico del Gerente de Regulacion y Proyectos, con el fin de iniciar
conversaciones que puedan materializarse en un acuerdo, y afirma que se encuentra

en conversaciones con dicha empresa, aunque aun en un estado muy preliminar;

4.16. Por otra parte, en noviembre de 2006, la empresa Finvest solicité una oferta
de facilidades para la compra de minutos, detallando una serie de facilidades. Entel
PCS contestd con fecha 14 de noviembre de 2006 dicha solicitud, también
incluyendo un numero de teléfono y una direccién de correo electrénico de modo de
contactar a ejecutivos para sostener conversaciones que puedan materializarse en
un acuerdo y reiter6 su invitacion a conversar para materializar un acuerdo de

comercializacién, lo que no se concretd por voluntad de la solicitante;

4.17. Explica que los distintos modelos de negocios de OMV pueden tener
requerimientos muy distintos unos de otros, de modo que son los propios interesados
quienes deben proponer dichos modelos de negocios a las empresas y no al revés.
Considera que no es rol de las empresas de telefonia movil establecidas determinar

cudl sera la estructura y modelo de negocios que deben tener los OMV en Chile;

4.18. También afirma que mantuvo aisladas conversaciones con empresas como
La Polar, CMR Falabella y Lider, las que tienen una participacion relevante en la
cadena de comercializacion de la telefonia movil (venden equipos y recargas de

prepago, con una participacién significativa en su comercializacién). Todas estas
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conversaciones y contactos se sostuvieron durante el afilo 2006, incluso en un
contexto de total incertidumbre regulatoria, en el cual ni siquiera estaban
establecidos los derechos y deberes que tendrian los operadores sin redes que
efectden reventa de planes. Sin embargo, la mayoria de las empresas mencionadas
declinaron continuar con las conversaciones y, salvo VTR, ninguna de las solicitantes
intentd retomar las conversaciones. Sefiala que ninguna de las empresas de retalil
mencionadas ha solicitado -hasta la fecha de la contestacién- una concesion para

operar como OMV;

4.19. Considera que las peticiones de la Fiscalia carecen de todo fundamento. La
aplicacion de las medidas solicitadas, en particular la referida a la oferta de
facilidades, entendida como obligacién de “open access”, de manera compulsiva,
atentaria contra derechos fundamentales como la propiedad y la libertad empresarial.
Por ello, medidas de esa naturaleza son de aplicacion enteramente excepcional y, en
este caso, contradice los fines propios del derecho de la competencia, ademas de
atentar evidentemente contra la regulacion técnica definida para la materia por la

autoridad sectorial;

4.20. En cuanto al analisis de mercado, afirma que Entel PCS no posee una
posiciobn dominante, el mercado de la telefonia movil no puede ser calificado como
monopolico y, por el contrario, es manifiestamente competitivo, las redes de telefonia
movil no son instalaciones irreplicables, como lo muestra el propio caso de Entel
PCS, que ingreso al mercado aunque carecia de espectro y de redes, y fue capaz de
levantar una red GSM en seis meses, sin requerir de la imposicion de obligaciones
sobre terceros. Estima ilogico, desproporcionado e injusto establecer condiciones o
cargas a los actuales operadores moviles, y contraviene ademas la LGT y las mas
elementales condiciones de libertad de emprendimiento, igualdad y no
discriminacion;

4.21. Finalmente, solicita se rechace en todas sus partes el requerimiento,
previniendo a la Fiscalia Nacional Econémica que en el futuro se abstenga de ejercer
abusiva y desprolijamente sus facultades investigativas y judiciales y de omitir
informacion regulatoria relevante que obraba en su poder, crucial a efectos del
pronunciamiento que debe emitir este H. Tribunal, todo ello con expresa condenacion

en costas;

4.22. En subsidio de lo anterior, estima que la multa que solicita la Fiscalia resulta
por completo desproporcionada y solicita sea rebajada prudencialmente,

considerando ademas que jamas ha sido sancionada en sede de libre competencia;
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5. Contestaciéon de Telefénica Méviles de Chile

5.1. Con fecha 16 de noviembre de 2007, a fojas 567, contesta el requerimiento
Telefénica Moviles Chile S.A. (también TMCH o Movistar), solicitando su rechazo con

expresa condena en costas, por los siguientes antecedentes y argumentos:

5.2. En primer término, aclara que Telefonica Mdviles Chile S.A. —también
requerida en autos- fue adquirida por Telefénica Moviles de Chile S.A. en mayo de
2007 y, en consecuencia, su contestacion se hace cargo de las conductas imputadas

a ambas empresas;

5.3.  Afirma que no ha realizado conducta alguna que tenga el objeto ni la aptitud
de impedir, restringir o entorpecer la competencia en el mercado de la telefonia
movil, ni ha contribuido a generar o crear ninguna clase de barreras de entrada

artificiales a los Operadores Mdviles Virtuales;

5.4. Sefala que, en julio de 2006, se publicaron en el Diario Oficial los extractos
de cuatro solicitudes de concesién para operador movil virtual (OMV), y de acuerdo a
la LGT, el que tuviera interés en ello podia oponerse al otorgamiento de cada una de
dichas concesiones, dentro del plazo de 10 dias contados desde la publicacion.
Estas solicitudes de concesion en cuestion hacian referencia a los servicios de
telefonia moévil que proporciona, sin que hasta esa fecha SUBTEL hubiera aclarado
los alcances de esta nueva modalidad de servicio ni de las reglas que les serian
aplicables, por lo que decidi6 formular oposiciones con el propésito de que dicho
servicio emitiera un pronunciamiento acerca de varios aspectos relevantes

relacionados con esas solicitudes;

5.5. Considera que, al no estar claramente definidas por la normativa o por la
autoridad la implementacion de los OMV, el eventual otorgamiento de las
concesiones solicitadas resultaria altamente perjudicial para la industria y sus
intereses. En ese sentido, las oposiciones deducidas contra las solicitudes de
concesion de OMV son el ejercicio legitimo de un derecho consagrado en la
legislacién. Su interés no tendria relacion con desconocer la legalidad de los OMV o
con un cuestionamiento a la Resolucién N° 2/2005 de este H. Tribunal, sino por el
inminente perjuicio para los operadores de la industria, derivado de una manifiesta

incertidumbre regulatoria;

5.6. Sefala que, por tal motivo, SUBTEL se vio en la necesidad de dictar la Res.
Exenta N° 1.667, en diciembre de 2006, mediante la cual determiné el sentido y
alcance de normas sectoriales en relacion con los concesionarios de servicio publico
telefonico que lo exploten bajo la modalidad de reventa, aclarando varios de los

cuestionamientos formulados en sus oposiciones. Dicha resolucion fue publicada



REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

cuatro meses después de las primeras oposiciones, y a pesar de ello la autoridad
sectorial tomo siete meses para resolverlas. El hecho que las oposiciones hayan sido
finalmente rechazadas no implica que éstas hayan carecido de legitimidad, ya que de
haber sido asi podrian haber sido desechadas de plano, sin que fuera necesario que
dictara la norma interpretativa mencionada ni efectuara las aclaraciones
mencionadas en la resolucion que se pronuncidé sobre estas oposiciones. Explica
gue, una vez que se publicé la Res. Exenta N° 1.667/2006, renuncié a su legitimo
derecho a apelar y no dedujo ninguna nueva oposicion en contra de las restantes
solicitudes de otorgamiento de OMV ingresadas con posterioridad, lo que
demostraria inequivocamente que las oposiciones no se ejercieron en forma abusiva,

ni con el animo de retardar la entrada de los OMV.

5.7.  Por otra parte, sefiala que las oposiciones deducida por TMCH no han tenido
la aptitud de impedir, restringir o entorpecer la competencia, pues el procedimiento
regulado en el articulo 15 de la LGT se caracteriza por ser expedito y por contemplar
plazos bastantes exiguos en su tramitacion. El proceso de otorgamiento de una
concesion, incluso considerando las oposiciones presentadas, no debiera tomar mas
de 90 dias si la Subsecretaria y el Sr. Ministro de Transportes y Telecomunicaciones
se cifien al plazo maximo que dispone la ley. El tiempo de demora en la tramitacién
de los procesos de concesidén no es imputable a Movistar, y tampoco impidié que
algunos de los solicitantes se acercaran a dialogar para explorar la factibilidad de
concretar negocios relacionados a la reventa de minutos. Considera que los costos
sociales alegados por la Fiscalia causados por el supuesto retraso de los OMV,
ademas de ser meramente especulativos y sin justificacion, no pueden atribuirse a la

presentacion de sus oposiciones;

5.8. Afirma que no se ha negado a prestar servicio a los OMV. Por el contrario,
incluso antes de que se les otorgaran las concesiones de OMV, se habria reunido
con los interesados en este tema y les habria facilitado informacién. Sin embargo,
ninguna de las empresas a las cuales se les ha otorgado concesion para OMV le ha
planteado una proposicion concreta de negocio para operar como OMV. Considera
que las condiciones que puede convenir el OMV con el operador con red dependeran
del negocio que el propio OMV le proponga y el beneficio que este tenga para
ambos. Es decir, la oferta del operador con red necesariamente dependeria de la

previa propuesta o requerimiento comercial que el OMV proponga, y ho al revés;

5.9. Estima que la Fiscalia pretende que sean los concesionarios con redes
quienes ofrezcan facilidades para la reventa de planes —a lo cual no estan siquiera
legalmente obligados- entendiendo que al no hacerlo existiria una negativa

injustificada de venta. Asi, pretende que la iniciativa econdmica y comercial de la
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operacion de los OMV sea de responsabilidad de las concesionarias con redes, y no
de los propios interesados, los OMV. Sin embargo, a la fecha de los hechos que la
Fiscalia invoca para intentar sustentar su imputacion, ningin OMV contaba con la

respectiva concesion;

5.10. Sefala que en ningun pais del mundo existe una “oferta de facilidades” de un
operador con red de telefonia movil para realizar el negocio de OMV, pues supone
una proposicion concreta de servicios en condiciones y precios dados, y no como en
el caso de la oferta de facilidades que las compafias telefonicas tienen que
proporcionar a los portadores. Cualquiera sea el modelo de OMV, opera en un
contexto de libre contratacion, que debe ser es el beneficio mutuo de quienes lo
realizan. Si el modelo de OMV restara ingresos al operador con red, no existiria

incentivo alguno en desarrollar un negocio;

5.11. Explica que desde hace mas de un afio viene analizando los posibles
modelos de negocio con empresas que, aln sin contar con la concesién otorgada por
Subtel, se han interesado en explorar este posible negocio. En noviembre del afio
2006 inform6 a la Fiscalia sobre las conversaciones sostenidas con cinco empresas
(La Polar, GTD—Manquehue, Falabella, Six- Bell y VTR) que habian mostrado interés
en desarrollar un negocio de OMV, indicandole que no habia podido hacer una
proposicién de negocio pues estas no definian en qué servicios estaban interesadas.
Indica, para cada caso, las condiciones de dichas conversaciones y su estado actual.
También indica que no es efectivo que comercializa planes de datos para la reventa,

como sostiene la Fiscalia en su requerimiento;

5.12. En cuanto al mercado relevante, indica que los datos que proporciona la
Fiscalia son parciales e inexactos, pues solo menciona un valor estatico de indices
de concentracion y evita mencionar su evolucién en el tiempo. Asi, tomando las cifras
reportada por Subtel respecto de la participacion de mercado se verifica que el
indicador HHI ha ido disminuyendo sistematicamente desde un valor de 3.814, en
mayo de 2005, a 3.598 en marzo de 2007;

5.13. Solicita, en consecuencia, que se rechace el requerimiento en todas sus
partes, atendido lo infundado del mismo, y considerando que TMCH no ha incurrido
en conducta alguna que hubiese tenido el objeto ni la aptitud de impedir, restringir o
entorpecer la competencia en el mercado de la telefonia mévil, ni existe conducta
exclusoria ni anticompetitiva alguna que pueda imputarse a TMCH por los hechos

denunciados en el requerimiento

5.14. En cuanto a la multa solicitada por la Fiscalia, estima que carece de
racionalidad, sustento juridico y econémico. Adicionalmente, solicita se condene en

costas a la Fiscalia, por su actitud temeraria de litigar sin tener fundamentos.
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6. A fojas 954, se fijan como hechos pertinentes y controvertidos los siguientes:

a) Estructura y caracteristicas del o los mercados en que incidirian las conductas
denunciadas en autos y evolucion de la participacion de las partes en los

mismos, desde el afio 2005 a la fecha; vy,

b) Efectividad que las requeridas hayan incurrido en las conductas imputadas en
el requerimiento de autos. Hechos y circunstancias que demostrarian que las
oposiciones efectuadas por las requeridas a las solicitudes de diversas
compafias de telecomunicaciones para operar como operadores moviles
virtuales, y demés conductas imputadas, tuvieron por objeto imponer barreras

a la entrada en el o los mercados afectados.

7. Pruebarendida en la causa:

7.1. La FNE presentd como testigos a los Sres. Felipe Irrardzabal O. (a fojas 1041
bis y 1779 bis), Rodrigo Gonzalez R. (a fojas 1779 bis 7), Juan Alberto Vasquez C. (a
fojas 1787 y 1957), Victor Galilea P. (a fojas 1961), Manuel Araya (a fojas 1984) y
Guillermo Pickering (a fojas 2253 y 2291). Acompafid documentos a fojas 114, 1808
(expediente de investigacién FNE N° 788-06)

7.2. Rindieron prueba confesional los representantes de las requeridas Sres.
Ricardo Gebauer T. (a fojas 1838), Gerardo Mufioz L. (a fojas 1872), Hernan Mario L.
(a fojas 1901 y 2223), Cristian Sepulveda T. (a fojas 1936), Victor Galilea P. (a fojas
2001), Oliver Flogel (a fojas 2093) y Alejandro Farias (a fojas 2247), asi como el
representante legal de Netline, Sr. Joel Bendersky (a fojas 2231);

7.3. Sus coadyuvantes, los H. Diputados Sres. Mulet, Uriarte, Sepulveda y
Dittborn, presentaron como testigos a los Sres. Ivan Rodriguez (a fojas 2338), José
Moles (a fojas 2396) y Gustavo Marambio (a fojas 2410), y acompafaron prueba
documental a fojas 680; por NETLINE declararon los testigos Sres. Oscar Cabello (a
fojas 2745), Cristian Nufiez (a fojas 2753) y Roberto Aro (a fojas 2764), y acompafné
documentos a fojas 777, 831, 944, 951,1976, 2089, 2313, 2369, 2377, 2702, 4370,

4549 (informes de los Sres. Ricardo Rinieri y Christian Nicolai);

7.4. Por la requerida Claro Chile S.A. declaro el testigo Sr. Juan Luis Perez M. (a
fojas 2822 y 2836); acompaio documentos a fojas 1756, 2821 (informe técnico del
Sr. Juan Luis Perez M.), 4681 (informe de los Sres. Patricio Arrau y Ricardo

Pimentel)

7.5. Entel PCS acompaio documentos a fojas 279, 2213; Telefonica Moviles Chile
acompafo documentos a fojas 567, 1112, 1123 (Informe en Derecho del Sr. Ivan
Aréstica M.), 1771, 2282, 2724, 2735, 4794
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7.6. A requerimiento del Tribunal, SUBTEL envi6 -mediante Oficios N°
30.137/2009 (a fojas 2845), N° 31.333/2009 (a fojas 4345), N° 35.797/2009 (a fojas
4561), y N° 515/2010 (a fojas 4589)- informacién sobre el mercado de telefonia
movil, los procedimientos de concesion para OMV y las oposiciones presentadas por

las requeridas materia de esta causa;

8. Presentaron observaciones respecto de la prueba rendida en autos la FNE (a fs.
4607), NETLINE (a fs. 4374), Claro (a fs. 4689), Movistar (a fs. 4797) y Entel PCS (fs.
4834);

9. Afojas 4605, con fecha 6 de abril de 2010, el Tribunal ordend la vista de la causa,
realizada en la audiencia del dia 16 de junio del mismo afio, alegando los
apoderados de las siguientes partes: Fiscalia Nacional Econdémica, Netline, Claro
Chile, Entel PCS y Movistar.

Y CONSIDERANDO:

En cuanto a las tachas

Primero: Que las partes de Movistar y Entel PCS formularon tachas respecto del
testigo Sr. Felipe Irarrdzabal O., como consta en el acta de fojas 1041 bis y las
presentaciones de fojas 1799 y 1802, invocando las causales establecidas en los
numerales 6 y 7 del articulo 358 del Cddigo de Procedimiento Civil, esto es, por
carecer de imparcialidad al tener un interés directo o indirecto en el pleito, y
enemistad respecto de las personas contra quien declara. Las mismas partes
formularon tachas respecto del testigo Sr. Rodrigo Gonzalez R., como consta en el
acta de fojas 1779 bis 7 y las presentaciones de fojas 1805 y 1812, invocando la
causal establecida en el numeral 6 del articulo 358 del Cddigo de Procedimiento
Civil, sefialada precedentemente. De esas tachas se confirid traslado, el que fue
contestado por la Fiscalia Nacional Econémica a fojas 1852 solicitando su rechazo,
atendido que (i) la relacion de los testigos con empresas de telefonia mévil virtual no
es suficiente, por si sola, para constituir un interés patrimonial en los resultados del
juicio mientras que, por el contrario, es esperable que quienes pueden conocer
directamente de los hechos materia de esta causa sean personas que se han
relacionado comercialmente con las requeridas; y, (ii) no se han sefalados ni menos
acreditado hechos graves que fundamenten la supuesta “enemistad manifiesta” del

testigo respecto de las incidentistas;

Segundo: Que, ponderados los elementos de hecho que sirven de fundamento a las
tachas invocadas respecto de los testigos Sres. Irarrazabal y Gonzalez respecto de

la causal establecida en el articulo 358 N° 6 del Cadigo de Procedimiento Civil, éstas
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seran acogidas, pues los propios testigo han reconocido la existencia de interés de
su parte en los resultados de este juicio, de naturaleza patrimonial, en relacion con
las empresas Finvest S.A. y Chile.com, respectivamente, y que cuentan con
concesion de telefonia moévil virtual. Por otra parte, se rechazaran las tachas
fundadas en la causal sefialada en el numeral séptimo del articulo 358 citado, pues
no es posible establecer de los dichos del testigo Sr. Irarrazabal la existencia de

hechos graves que configuren una enemistad respecto de las requeridas;

Tercero: Que la parte de Entel PCS formul6 tacha respecto del testigo Sr. Oscar
Cabello A., como consta en el acta de fojas 2745 y la presentacion de fojas 2760,
invocando la causal establecida en el numeral 6 del articulo 358 del Cddigo de
Procedimiento Civil, esto es, por carecer de imparcialidad al tener un interés directo o
indirecto en el pleito. De esta tacha se confirié traslado, sin que ninguna de las partes

lo evacuara;

Cuarto: Que, ponderados los elementos de hecho que sirven de fundamento a la
tacha invocada, ésta sera rechazada, por considerar este Tribunal que de los dichos
del sefior Cabello no puede desprenderse la existencia de interés de su parte en los
resultados de este juicio sino que, por el contrario, éste expresd no tener interés
patrimonial alguno, sin que pueda alterar lo concluido el que haya elaborado
anteriormente informes u opiniones técnicas en materia de telecomunicaciones. Lo
anterior, sin perjuicio del valor probatorio que se le pueda asignar a la declaracién del
testigo de acuerdo con lo prescrito en el articulo 22°, inciso final, del Decreto Ley N°
211;

En cuanto al fondo

Quinto: Que las conductas imputadas por la Fiscalia Nacional Econdmica y sus
coadyuvantes a las requeridas dicen relacion con la ejecucion de précticas
exclusorias por parte de las tres empresas moviles establecidas (OME) efectuadas
con el objeto de impedir, restringir o entorpecer la competencia en el mercado de la
telefonia movil, creando barreras artificiales de entrada a los operadores moviles
virtuales (OMV) a través de dos tipos de acciones: (i) el ejercicio abusivo de acciones
administrativas y judiciales por parte de las OME, quienes se habrian opuesto a
todas y cada una de las solicitudes de concesion de las OMV vy (ii) la negativa de

venta de servicios esenciales para el ingreso de las OMV al mercado;

Sexto: Que, para el analisis de fondo de la causa sometida a conocimiento de
este Tribunal, se efectuara el siguiente andlisis: (i) la definicion del mercado relevante
en el ambito relativo al producto o servicio y en el ambito geogréfico, en la época de

los hechos imputados; (ii) estructura y caracteristicas del mercado para efectos de
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analizar el poder de mercado de las requeridas, si existiese. Para tal efecto, se
identificardn, en primer lugar, los actores y la participacibn de mercado de los
mismos (tanto en relacion al numero de abonados, el trafico total y los ingresos
percibidos) y, luego, se evaluaran las condiciones o barreras a la entrada existentes;
(iii) apreciacion de las dos conductas imputadas, para lo cual se estableceran los
hechos acreditados en el proceso y la calificacion de los mismos desde la
perspectiva de la legislacion de defensa de la libre competencia, sin perjuicio de la
consideracion de otras leyes y actos de autoridad pertinentes; y, (iv) evaluacion de
las condiciones de competencia existentes en la actualidad y que razonablemente se
esperan a corto plazo, a fin de ponderar la necesidad o no de que las requeridas
mantengan una “oferta de facilidades y/o reventa de planes” segun lo solicitado por la

FNE y los terceros que coadyuvan en la causa;

Séptimo: Que, de acuerdo a lo precedentemente expuesto, corresponde en primer
lugar definir el mercado relevante. Dado que el requerimiento de autos se interpuso
en agosto de 2007, el andlisis del mercado relevante que se presenta a continuacion
corresponde a la situacién del mercado de telefonia movil en esa época. No obstante
lo anterior, se considerara el escenario actual de este mercado en las
consideraciones trigésimo segunda y trigésimo tercera, cuando este Tribunal se
refiera a las solicitudes de la FNE y de los terceros coadyuvantes respecto de
imponer a las requeridas la obligacion de mantener una “oferta de facilidades y/o
reventa de planes” y otras medidas tendientes a evitar supuestos abusos por parte

de las requeridas;

Octavo: Que al respecto no existe mayor controversia entre las partes del proceso,
quienes han definido el mercado relevante en la misma linea que este Tribunal lo ha
hecho en sus Resoluciones 2/2005 y 27/2008; a saber, “los servicios analbégicos y
digitales de telefonia movil, prestados mediante la explotacién de concesiones de
uso del espectro radioeléctrico, dentro de los limites geograficos del territorio de la
Republica de Chile”,

Noveno: Que, siguiendo entonces la misma linea de las resoluciones referidas, este
Tribunal considerara que el mercado relevante de producto corresponde al de
servicios analogicos y digitales de telefonia mévil. En cuanto al mercado geografico,
se considerara todo el territorio nacional. En cualquier caso, los operadores de
telefonia movil ofrecen servicios complementarios, como SMS (short message
services), MMS (multimedia message services) y transmision de datos. Sin embargo,
los ingresos por transmision de voz representaban una fraccion mayoritaria de sus
ingresos totales a la época del requerimiento; esto es, en promedio, un 93% de los

ingresos de las compafias (fuente: Informe FNE acompafiado a Causa Rol NC 198-
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07, fojas 918). Por lo anterior, el analisis de participaciones de mercado no
considerara explicitamente este tipo de servicios. La estructura y caracteristicas de

este mercado se analizaran a continuacion;

Décimo: Que, en primer lugar, debe tenerse presente que la telefonia moévil es un
servicio que solo puede ser prestado por quien cuente con una concesion para ello.
A la fecha del requerimiento, las Unicas tres empresas que contaban con
concesiones de servicio publico de telefonia movil eran Movistar, Entel PCS y Claro.
Estas tres compairiias eran las Unicas que, a esa fecha, tenian espectro radioeléctrico
asignado para estos fines. La evolucidén del espectro disponible para las compafias
entre 2000 y 2007 se presenta en el siguiente cuadro:

Cuadro 1

Bandas de Frecuencia Asignadas — Telefonia Movil Celular (MHZz)

Afio 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007
Claro 30) 30| 30| 30| 30| 30| 55 55
Entel PCS 60 60| 60| 60| 60| 60| 60 60
Movistar 25 25| 45| 55| 55| 55| 55 55

Fuente: Informe Subsecretaria de Telecomunicaciones, presentado en
Consulta NC 198-07, acompafiado a fojas 1112.

Undécimo: Que, para efectos de medir la participacibn de mercado en esta
industria, ésta se puede calcular en base al niumero de abonados, el tréfico total, o
por los ingresos percibidos por los servicios de transmision de voz. Los siguientes

gréficos ilustran la evolucion del mercado entre 2000 y 2007:
Grafico 1
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Fuente: Elaboracion propia, en base a informacién extraida de www.subtel.cl.

Nota: Abonados de Movistar incluyen abonados de Bellsouth, previo a la fusion Bellsouth — Movistar.



REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

Gréfico 2

Evolucién Participacion de Mercado (en base a numero de abonados)
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Fuente: Elaboracion propia, en base a informacién extraida de www.subtel.cl.
Nota: Abonados de Movistar incluyen abonados de Bellsouth, previo a la fusiéon Bellsouth — Movistar.

Gréafico 3

Evolucién Tréfico Telefonia Movil (en miles de minutos por mes)
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Fuente: Elaboracién propia, en base a informacion de informe Subsecretaria de Telecomunicaciones,
presentado en Consulta NC 198-07, acompafiado a fojas 1112.

Nota: Trafico de Movistar incluye trafico de Bellsouth, previo a la fusién Bellsouth — Movistar.
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Gréfico 4

Evolucién Participacion de Mercado (en base a miles de minutos por mes)
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Fuente: Elaboracién propia, en base a informacion de informe Subsecretaria de Telecomunicaciones,
presentado en Consulta NC 198-07, acompafiado a fojas 1112.
Nota: Trafico de Movistar incluye trafico de Bellsouth, previo a la fusion Bellsouth — Movistar.

Duodécimo: Que en el cuadro siguiente se muestra la participacion de mercado de
las operadoras de telefonia mévil, medida en base a los ingresos por servicio de voz
para el afio 2006:

Cuadro 2

Participacion de Mercado (en base a ingresos por servicios de voz en el afio

2006)

Operador % Ingresos
Movistar 44%
Entel PCS 42%
Claro 14%

Fuente: Informe FNE acompafiado a Causa Rol NC 198-07, fojas 923.

Decimotercero:  Que, respecto a los precios percibidos por los usuarios finales del
servicio publico de telefonia mavil, el siguiente cuadro muestra una estimaciéon del
precio promedio anual por minuto de cada operador, calculado dividiendo el ARPU
(Average Revenue Per Unit), que se refiere al ingreso promedio recibido por usuario
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de la compaiiia, por el trafico promedio por usuario de cada compafia. Entre el afio
2000 y el afio 2006, el precio promedio de Entel PCS y Claro muestra una tendencia

decreciente, mientras que el de Movistar no presenta una tendencia definida;
Cuadro 3

Valor del minuto del trafico movil ($/min, pesos de cada afio)

Afio 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006
Entel PCS | 135,92 | 136,2|121,61|106,06| 90,78 85,68 77,1

Claro 122,4 124,08 | 100,01 88,1| 84,28|72,24| 74,02
Movistar n/d n/d| 80,68 |102,93|100,35|82,12|108,13
Promedio n/d n/d|100,82| 101,5| 93,61|81,86| 86,97

Fuente: Informe Subsecretaria de Telecomunicaciones, presentado en Consulta NC 198-07, acomparfiado a fojas
1112.

Decimocuarto: Que, entonces, se observa que este es un mercado concentrado
y que ha presentado un fuerte crecimiento, tanto medido en niumero de abonados
como en trafico total. Por su parte, los precios promedio por minuto de trafico movil
han presentado, en promedio, una leve tendencia a la baja, salvo en el caso de
Movistar. Finalmente, cabe destacar que, de acuerdo al cuadro 3, los menores y
mayores precios en 2006 eran cobrados, respectivamente, por el tercer y primer

actor del mercado en términos de participaciéon de mercado;

Decimoquinto: Que una vez caracterizado el mercado, corresponde analizar las
condiciones de entrada al mismo. Estas fueron analizadas extensamente por estos
sentenciadores en la Resolucién 27/2008, y son, en resumen: (i) la necesidad de
contar con espectro radioeléctrico, insumo esencial al cual —a la época de las
conductas imputadas- soélo tenian acceso las requeridas; (ii) la necesidad de realizar
fuertes inversiones especificas en infraestructura (antenas, equipamiento, estaciones
de radio), las que dependeran del ancho de banda del que cada compafia disponga
y de la tecnologia que decida utilizar; (iii) la disponibilidad de terrenos aptos para la
instalacién de antenas, insumo que podria hacer més dificil la entrada de un nuevo
competidor, dada la escasez de terrenos aptos para ello en zonas densamente
pobladas, o por los efectos ambientales y urbanisticos que se asocian a su
presencia; y (iv) los costos de cambio enfrentados por el consumidor medio, a saber:
bloqueo de terminales, contratos por periodos prolongados, cobros por término
anticipado de contrato, la discriminacion de precios entre llamadas dentro de la
misma red (on-net) y hacia otra red (off-net); y sobre todo, la imposibilidad de

mantener el nimero telefénico al cambiarse de compaiiia,

Decimosexto: Que, tal como se argumentoé en el requerimiento, la existencia de

estas barreras y costos de entrada harian virtualmente imposible el ingreso de
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nuevos Operadores Moviles Establecidos (en adelante, OME) a la fecha del
requerimiento. Adicionalmente, segun el informe de la Subsecretaria de
Telecomunicaciones acompafado a esta causa a fojas 1112, a la fecha de este
requerimento tecnologias alternativas como WIMAX aun no se habian desarrollado lo
suficiente como para proveer servicios comparables a los de telefonia movil a costos
razonables, por lo que tampoco a esa fecha se vislumbraba la existencia de

sustitutos cercanos;

Decimoséptimo: Que, sin embargo, la figura del Operador Movil Virtual (OMV) es
una forma alternativa de competir en este mercado. Bajo este modelo de negocios,
una empresa que no tiene asignado espectro radioeléctrico ni posee infraestructura
de redes moviles puede ofrecer servicios de telefonia movil, accediendo a la red de
uno o mas de los operadores establecidos. Bajo condiciones competitivas de acceso
a estas redes, los OMV podrian competir con los operadores tradicionales de

telefonia movil, aumentando la presién competitiva en este mercado;

Decimoctavo: Que si bien el modelo de OMV podria permitir la entrada de
nuevos actores al mercado, los costos de cambio enfrentados por los consumidores
aun se mantendrian, entregando ventajas de competencia a las empresas
establecidas, las que asi podrian continuar explotando sus economias de red, mas
aun si se considera la diferenciacion entre tarifas on-net y off-net. Adicionalmente, no
debe olvidarse que las requeridas eran —a la época de las conductas imputadas- la
Gnicas que disponian de espectro radioeléctrico destinado al servicio de telefonia
movil. En este contexto, las compafias establecidas podrian tener incentivos para

impedir o retrasar el acceso de los OMV a sus redes;

Decimonoveno: Que, por ultimo, dado que a la fecha de las conductas
imputadas, las requeridas eran las Unicas empresas que poseian concesiones de
espectro radioeléctrico y redes de telefonia movil, estas empresas en conjunto

poseian poder de mercado en lo referido al acceso a ese insumo esencial;

Vigésimo: Que, establecido lo anterior, se procedera a analizar, en primer lugar,
respecto de cada una de las requeridas, si se encuentran acreditados los hechos que
configurarian las conductas imputadas y, luego, si éstas efectivamente impidieron,
restringieron o entorpecieron la competencia en el mercado relevante definido

precedentemente, o tendieron a producir dichos efectos;

Vigésimo primero: Que respecto de la primera conducta imputada a las requeridas,
esto es, el ejercicio abusivo de acciones administrativas con el objeto de impedir o
retrasar la entrada al mercado de los OMV, se encuentran acreditados los siguientes
hechos: (i) que las requeridas presentaron ante SUBTEL, entre julio y diciembre de

2006, oposiciones a las solicitudes de concesién de servicio publico telefonico movil
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de las empresas GTD Teleductos S.A, Inversiones Toro Bayo S.A,
Telecomunicaciones Net Uno Ltda., Telecomunicaciones S.A., VTR Banda Ancha
S.A., Telecomunicaciones Dotcom Ltda., Blue Two S.A., Finvest S.A. y Nomade
Telecomunicaciones S.A.; (ii) que el dia 30 diciembre de 2006, SUBTEL publicé en el
Diario Oficial la Res. Ex. N° 1667, que interpretd la aplicacion del articulo 25 de la
LGT, respecto de los OMV, y aclar6 algunas materias regulatorias en las que se
fundaban parte de las oposiciones presentadas por las requeridas; (iii) que luego,
solamente Entel PCS presenté -entre junio y julio de 2007- oposiciones a las
solicitudes de concesion de Telefénica del Sur S.A. y OPS Ingenieria S.A.; (iv) que
no consta en autos antecedentes que permitan sostener que las requeridas hayan
realizado otras presentaciones, en los procedimientos de concesion sefialados
precedentemente, que pudieran haber causado un retardo en su resolucién; (v) que
recién a partir de junio de 2007 SUBTEL emite las resoluciones que rechazan cada
una de las oposiciones planteadas por las requeridas y luego, a partir de agosto del
mismo afio, se publican en el Diario Oficial los Decretos que otorgan las concesiones
de servicio publico telefénico mévil a las solicitantes GTD Teleductos S.A,
Inversiones Toro Bayo S.A., Telecomunicaciones Net Uno Ltda., Telecomunicaciones
S.A., VTR Banda Ancha S.A., Telecomunicaciones Dotcom Ltda., Blue Two S.A.; Y,
(vi) que las requeridas no interpusieron recursos ni administrativos ni en sede judicial

en contra de los Decretos que otorgaron las concesiones sefialadas;

Vigésimo segundo: Que, como ya ha sefialado este Tribunal en sentencias
anteriores (Sentencia N° 47 de 2006, N° 83 y 90 de 2009), para calificar el ejercicio
de acciones judiciales o administrativas como conducta contraria a la libre
competencia, se requiere dilucidar si las mismas tenian, de manera inequivoca y
como Unica finalidad, la de imponer barreras artificiales a la entrada de competidores

al mercado;

Vigésimo tercero: Que, de acuerdo con la evidencia de autos, no es posible
concluir que las oposiciones presentadas por las requeridas en contra de las
solicitudes de concesion para OMV hayan tenido por objeto inequivoco impedir o
entorpecer la libre competencia. Por el contrario, a juicio de este Tribunal obran en
autos antecedentes suficientes que acreditan que las requeridas tenian razones, a lo
menos plausibles, para justificar la procedencia de las oposiciones,

independientemente de si estas fueron luego desestimadas por la autoridad sectorial;

Vigésimo cuarto: Que, en efecto, de las oposiciones presentadas por las
requeridas a las solicitudes de concesion para OMV, cuyos expedientes
administrativos fueron acompafiados por SUBTEL a fojas 4.561, se aprecia que

todas ellas contienen, entre otros fundamentos, una interpretacion de la regulacion
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sectorial sobre la interaccion entre los OMV y los OME que no estaba claramente
definida ni en las normas ni en las decisiones de la autoridad sectorial y que, en su
aplicacion, podrian haber generado perjuicios a las requeridas. En particular, estos
argumentos decian relacion con (i) los requisitos formales que debe cumplir una
solicitud de concesion para OMV y el proyecto técnico anexo; (ii) la asignacion de
numeracion; (iii) la forma en que seria aplicable a los OMV el régimen de fijacién
tarifaria de cargos de acceso y de servicios a otros concesionarios; (iv) la distribucion
de responsabilidades frente al usuario final por calidad de servicio y otras
obligaciones accesorias al servicio publico telefonico; (v) si la recepcion de obras se
encontraba condicionada a la presentacion a Subtel de los contratos que vincularian
al OMV con un proveedor de infraestructura o servicios; Yy, finalmente (vi) la

existencia o no de una obligacion de dar acceso y prestar servicios a un OMV;,

Vigésimo quinto: Que lo afirmado precedentemente es corroborado por el
contenido de la Res. Ex. N° 1.667, de diciembre de 2006, que corresponde a una
interpretacion administrativa —en ejercicio de las facultades asignadas por la LGT a
SUBTEL- que “determina el sentido y alcance del inciso final del articulo 25° de la
Ley General de Telecomunicaciones y del articulo 32° del Plan Técnico Fundamental
de Encaminamiento Telefénico, en relacion con los concesionarios de servicio
publico telefénico que lo exploten en la modalidad de reventa”. Esta Resolucion,
dictada después de que ya habian sido presentadas practicamente todas las
oposiciones indicadas en el requerimiento (excepto las interpuestas por Entel PCS
en contra de las solicitudes de Telefénica del Sur S.A. y OPS Ingenieria S.A., en
junio y julio de 2007, respectivamente), busca aclarar la interpretacion del articulo 25
de la LGT en su aplicacién a la relacion entre OMVs y OMEs, indicando en términos
generales las obligaciones y derechos que cada uno de ellos asume. Puede
apreciarse entonces que, al momento de la interposicion de las oposiciones materia
del requerimiento, existia una imprecision regulatoria respecto de los elementos
minimos que debian contener las solicitudes de concesiéon de OMVs, asi como
respecto de circunstancias relevantes en la interaccion que tendrian éstos con las
requeridas, lo que permite descartar que las acciones administrativas interpuestas
por éstas hayan tenido, como Unico objeto, impedir o retardar el ingreso al mercado a

los OMV. En consecuencia, se rechazara en este aspecto el requerimiento;

Vigésimo sexto: Que, a mayor abundamiento y de acuerdo a la informacién
proporcionada por SUBTEL a fojas 4561, resulta manifiesto que no es atribuible a las
requeridas el retraso de siete meses 0 mas entre la dictacion de la Res. Ex. N° 1667,
en diciembre de 2006 y las resoluciones que rechazaron las oposiciones deducidas
por las requeridas —dictadas a partir de junio de 2007- o, con posterioridad, respecto

de la dictacion de los Decretos de concesion —a partir de julio del mismo afio- que
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habilitaron a las solicitantes a operar como OMV. Por el contrario, y de acuerdo al
procedimiento establecido en el articulo 15 de la LGT, la interposicion de oposiciones
a una solicitud de concesion no debid haber retrasado la dictacion de los decretos
concesionales en mas de 100 dias (estableciendo un maximo de 10 dias para que el
interesado evacue el traslado a la oposicion, 60 dias para que SUBTEL emita su
informe, y 30 dias para la resolucion del Ministro);

Vigésimo séptimo: Que ahora, para el anadlisis de la segunda conducta
imputada, esto es, la supuesta negativa de venta de las facilidades necesarias a los
OMV para operar mediante infraestructura y medios de las requeridas, debe tenerse
presente que el requerimiento fue presentado el dia 14 de agosto de 2007, antes de
gue se entregara la primera concesion otorgada a un OMV, que corresponde a la de
GTD Teleductos publicada en el Diario Oficial el dia 25 de agosto de 2007;

Vigésimo octavo: Que, como también ha sefialado este Tribunal en decisiones
anteriores (Sentencia N° 64-2008 y Resolucion N° 19-2006), uno de los requisitos
para que una negativa de venta configure una conducta contraria a la libre
competencia es que el afectado —en este caso el OMV que requiere contratar
facilidades del OME- esté dispuesto y habilitado para aceptar las condiciones

comerciales usualmente establecidas por el proveedor a otros agentes econémicos;

Vigésimo noveno: Que ha quedado establecido que, a la época a que se refiere el
requerimiento, (i) ninguna de las empresas que solicitaron informacién sobre las
condiciones comerciales en que las requeridas les proveerian acceso a servicios e
infraestructura para operar como OMV contaba con una concesién de servicio
publico de telefénia movil; (ii) que ni el requerimiento ni su complementacién de fojas
170 se refieren a hechos constitutivos de negativa de venta posteriores al 25 de
agosto de 2007, esto es, cuando los solicitantes de estos servicios ya contaban con
concesiones de servicio publico telefénico; y (iii) que la propia SUBTEL ha sefialado,
en la Res. Ex. N° 1667 y en cada una de las resoluciones que rechazan las
oposiciones planteadas por las requeridas, “Que en particular, en el caso del servicio
publico telefénico, cualquiera sea la modalidad de explotacién del servicio, incluida la
reventa, para efectuarla a nombre propio, resulta indispensable contar con la
concesion respectiva, cuestion que implica ademas que el concesionario adquiere
todos los derechos y asume todas las obligaciones que tal condicion acarrea dentro

de la legislacion de telecomunicaciones y en la legislacion en general...”,

Vigésimo noveno. Que, atendidos los razonamientos expuestos precedentemente,
en la especie la segunda conducta imputada en el requerimiento no constituye un
atentado a las normas de defensa de la libre competencia. Por tanto, debera

rechazarse también en ese capitulo la accién de la Fiscalia Nacional Econémica;
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Trigésimo. Que, no obstante lo sefialado precedentemente, también ha quedado
establecido en autos que, hasta la fecha de esta sentencia, se han entregado
concesiones habilitantes para operar como OMV a 16 empresas y ninguna de ellas
ha logrado llegar a un acuerdo comercial con alguna de las requeridas que
efectivamente le permita ingresar al mercado, tal como sefalan las propias
requeridas. Por tanto, y considerando ademas las caracteristicas del mercado
relevante descrito, a continuacion se analizaran las solicitudes de la FNE y las
coadyuvantes destinadas a prevenir posibles conductas de las requeridas que

impidan, restrinjan o entorpezcan la entrada al mercado de uno o mas OMV;,

Trigésimo primero. Que, este Tribunal considera que los OME no
necesariamente enfrentan incentivos a erigir barreras estratégicas a la entrada de
OMVs. Lo anterior porque, de actuar independientemente, las OMEs pueden tener
incentivos individuales a entregar acceso a sus redes. En efecto, si un OME da
acceso a un OMV al mercado, percibira ingresos por este concepto, y el costo —o
pérdida de ingresos- por tener un nuevo competidor sera compartido con el resto de
los incumbentes. Individualmente, alguna de estas compafias, podria tener
incentivos para ser el primero en entregar acceso, los que serian mas fuertes para
aquellos OME que cuentan con menor participacion de mercado. En cualquier caso,
debe tenerse presente que este andlisis asume que no existe coordinacion entre los
OMEs; de haberla, existirian incentivos para bloquear la entrada de OMV, pues
enfrentarian los incentivos de cualquier monopolista verticalmente integrado con un

insumo esencial;

Trigésimo segundo. Que, adicionalmente, debe tenerse presente que las
condiciones de mercado existentes a la época de las conductas imputadas —
analizadas precedentemente- son distintas a las existentes hoy y a las que
razonablemente se esperan para el corto plazo. Asi, por ejemplo, es de publico
conocimiento que en el afio 2008 se asignaron dos bloques de frecuencias de
espectro radioeléctrico para servicios de comunicacion movil avanzada, a las
empresas VTR y Nextel, las que se encuentran desplegando redes y se espera
inicien sus servicios en breve plazo. También se encuentran en tramitacion
modificaciones legales y reglamentarias destinadas a implementar la portabilidad
numeérica que, de acuerdo a declaraciones publicas de la autoridad sectorial, podria
iniciar su operacion durante el afio 2011, asi como un proyecto de ley que modificaria
las condiciones de instalacion de antenas para servicios de telefonia movil. Y, por
otra parte, SUBTEL ha anunciado publicamente el desarrollo de un modelo de
desagregacion mediante “operadores de redes”, que podran instalar infraestructura y

prestar servicios a uno o0 mas operadores simultaneamente;
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Trigésimo tercero.Que este cambio de circunstancias reduce la eventual necesidad
de establecer actualmente, a las requeridas, la obligacion de mantener una “oferta de
facilidades y/o reventa de planes”, en los términos solicitados por la FNE y los
terceros que la coadyuvan, por lo que este Tribunal no lo acogera a este respecto,
sin perjuicio de lo que pudiera establecerse a futuro luego de un analisis de las
condiciones del mercado entonces vigentes y del comportamiento de los operadores
de redes (OMES) ante las solicitudes de servicios por parte de concesionarios

moviles virtuales;

Y TENIENDO PRESENTE lo dispuesto en los articulos 1°, 2° 3° y 26° del
Decreto Ley N° 211, SE RESUELVE:

1. Acoger las tachas formuladas por Telefonica Méviles Chile S.A. y Entel PCS S.A.

respecto de los testigos sefiores Felipe Irarrazabal O. y Rodrigo Gonzalez R. ;

2. Rechazar la tacha formulada por Entel PCS S.A. respecto del testigo Sr. Oscar
Cabello A;

3. Rechazar el requerimiento planteado por la Fiscalia Nacional Econémica a fojas
114, en contra de las empresas Telefénica Méviles de Chile S.A., Telefénica
Moviles Chile S.A., Entel PCS S.A. y Claro Chile S.A.

Notifiguese y archivese en su oportunidad.

Rol C N° 139-07

Pronunciada por los Ministros Sr. Tomas Menchaca Olivares, Presidente, Sra.
Andrea Butelmann Peisajoff, Sr. Julio Pefia Torres y Sr. Juan José Romero Guzman.

Autorizada por el Secretario Abogado (i) Sr. Alejandro Domic Seguich.



