Santiago, trece de julio de dos mil veinte.

Vistos:

Estos autos Rol N° 181-2020 se inician mediante
requerimiento de la Subsecretaria de Telecomunicaciones,
autoridad que sometidé a consulta ante el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia (en adelante “IDLC”), de
conformidad con el articulo 31 del D.L. N° 211, la
modificacién del limite médximo del espectro radioeléctrico
que puede tener cada operador mdédvil real (en adelante
“OMR”), establecido en 60 MHz por la sentencia de esta
Corte Suprema dictada el 27 de enero de 2009 en causa Rol
N° 4797-2008, cuya vigencia fue reconocida por la sentencia
de 25 de junio de 2018, Rol N° 73.923-2016.

I. Aspectos preliminares:

Constituye un hecho inconcuso que el mercado relevante
en que 1incide la consulta, esto es, los servicios de
telecomunicaciones méviles, incluyendo vOozZ % datos,
requiere para su funcionamiento tres insumos esenciales:
Espectro radioeléctrico, infraestructura y tecnologia.

El primero de aquellos elementos se compone por ondas
electromagnéticas que pueden propagarse por el espacio sin
soporte fisico, distinguibles entre si por su frecuencia
medida en hercios (Hz), que significa tantos ciclos de
ondas como puedan completarse en un segundo. En particular,
las frecuencias que han sido destinadas internacionalmente

para las telecomunicaciones méviles, y que, por tanto, son
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objeto del asunto discutido, van desde los 600 megahercios
(600 MHz o 600 millones de hercios o ciclos de onda por
segundo) hasta 28 gigahercios (28 GHz o 28 billones de
ciclos de onda por segundo). A su turno, tales frecuencias
de onda se agrupan, de acuerdo con estandares
internacionales, en “bandas”, siendo aquellas actualmente
en uso para el mercado relevante en Chile las siguientes:
700 MHz, 850 MHz, 900 MHz, 1700/2100 MHz, 1900 MHz y 2600
MHz, proyectandose la asignacidén, en el corto plazo, de la
banda de 3.5 GHz vy, a mediano plazo, bandas altas o
“milimétricas” de entre 24 y 28 GHz, con la finalidad que
se explicard mas adelante.

En este mismo orden de ideas, se expresa que resulta
relevante precisar que dichas bandas pueden ser agrupadas
en macro bandas, cuyos limites y subclasificaciones varian
segun el estandar que se adopte, pero gque pueden dividirse,
de manera general, en: a) macro banda “baja” (que agrupa a
las bandas inferiores a 1 GHz); b) macro banda “media” (que
agrupa a bandas que van desde 1 GHz a 24 GHz, y que admite
diversas subclasificaciones), y c¢) macro banda “alta” (que
agrupa a bandas superiores a 24 GHz). Cada macro banda se
distingue de las restantes en atencidén a tres propiedades
fisicas: Cobertura, capacidad y latencia. D esta manera las
frecuencias ubicadas en la macro banda baja poseen una
mayor cobertura (capacidad de penetracidén de obstéaculos) vy

latencia, pero una menor capacidad de transmisidén de
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impulsos de radio. Por el contrario, las frecuencias
agrupadas en la macro banda alta cuentan con una menor
cobertura vy latencia, pero se distinguen por su gran
capacidad de transmisién de impulsos de radio.

Desde un punto de vista Jjuridico, al espectro
radioeléctrico se le ha reconocido, por el articulo 2° de
la ley N° 18.168 "“Ley General de Telecomunicaciones”, la
naturaleza Jjuridica de Dbien nacional de uso publico
susceptible de ser concesionado temporalmente a personas
naturales o Jjuridicas. A su vez, se trata de un bien
escaso, limitado vy finito, condiciédn que restringe su
explotacidén a un numero limitado de actores.

Desde otra bptica, la cantidad, continuidad vy
propiedades fisicas de la porcidn del espectro
electromagnético asignada a cada operador incide
directamente en su estructura de costos. Asi, a mayor
cantidad y continuidad, y menor frecuencia, menores seran
los costos del operador.

Por tales razones, conforme al modelo de nuestro pais
que dirige y supervigila la libre competencia, desde hace
ya bastante tiempo, tales o6rganos administrativos vy
jurisdiccionales encargados, precisamente, de velar por la
defensa de la libre competencia, en este mercado relevante
se han encargado de resolver controversias relativas al
limite méximo de la tenencia de derechos de wuso del

espectro radioeléctrico por cada operador (en adelante,
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indistintamente, "limite de wuso”, “limite de tenencia” o
“cap”), todo ante la ausencia de norma expresa gque regule
la materia.

En este sentido, un primer antecedente de fijacidén de
limites se encuentra en la Resolucidén N° 588 de 20 de
diciembre de 2000, dictada por la Comisidén Resolutiva
conociendo una investigacidén dirigida por el Fiscal
Nacional Econdémico a instancia de Smartcom S.A., entonces
operadora en el mercado de las telecomunicaciones méviles.
En dicha ocasién, el oérgano resolutor determindé en 30 MHz
los disponibles para ser asignados, los que debian ser
objeto mediante concurso plUblico, siendo exigible a 1los
concursantes cumplir con los proyectos técnicos
comprometidos a fin de cautelar el uso efectivo y eficiente
de las frecuencias a asignar.

Luego, un segundo hito sobre la materia se reconoce en
la Resolucidédn N° 2/2005 del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, que aprobd la fusidn entre Movistar vy
BellSouth, imponiendo como condicién de ésta a Movistar, en
su calidad de adgquirente, que debia desprenderse de 25 MHz
de la banda 800 MHz, no pudiendo ser titular de derechos de
uso sobre el espectro radioceléctrico por mas de 60 MHz.

Posteriormente, en el contexto de la asignacidén del
espectro para la red 3G (bandas 1700 y 2100 MHz), la
Subsecretaria de Telecomunicaciones formuld una consulta

sobre esta materia al Tribunal de Defensa de la Libre

SR

CFGWOHXXFX



Competencia, Rol N° NC 198-2007. Ante la imposibilidad de
excluir interesados, seguin prescribe 1la Ley General de
Telecomunicaciones, solicitdé al tribunal dilucidar si
correspondia, de acuerdo con las normas contenidas en el
Decreto Ley N° 211, establecer algun tipo de exclusidn,
restriccidén o requisito especifico para la participacidédn de
los concesionarios de servicio publico telefdénico médvil,
incumbentes a esa época. Es asi como, el 17 de julio de
2008, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia dictd
la Resolucidén N° 27 que, en lo pertinente, determind que,
por no afectar la libre competencia, no era procedente
excluir del concurso 3G a los operadores incumbentes,
quienes podrian participar en él cumpliendo con 1los
requisitos establecidos en la normativa y en las bases. Sin
embargo, el 27 de enero de 2009 esta Corte Suprema dictd
sentencia en causa Rol N° 4.797-2008, que, contrario a 1lo
resuelto por el tribunal reclamado, concluydé gque para una
adecuada competencia era indispensable fijar un limite a la
tenencia de derechos de uso sobre el espectro
radioceléctrico, determinacién que fomentaria su uso
eficiente y la competencia, ordenando, en lo resolutivo,
gque ningun postulante "“podrd por esa via ser titular de
derechos de uso y goce de frecuencias de espectro
radioeléctrico de mds de 60 MHz, consideradas en conjunto
las bandas de frecuencia objeto de la consulta y las demds

bandas destinadas actualmente a la operacidén del servicio
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publico telefdénico movil”.

Por ultimo, en el procedimiento contencioso Rol N°
275-2014, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
conocidé la demanda presentada por la Corporacidédn Nacional
de Consumidores y Usuarios de Chile (en adelante
“CONADECUS”) en contra de tres operadores del mercado:
Entel, Claro y Movistar, quienes en 2013 participaron en el
concurso para la asignacidén de frecuencias en la banda de
700 MHz, excediendo el cap de 60 MHz impuesto previamente
por esta Corte Suprema, como se dijo en el parrafo
anterior, limite que la demandante entendia aplicable a la
generalidad del espectro y no sbélo al concurso 3G que
motivdé el pronunciamiento que invoca. Esta alegacidén fue
descartada por el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia en su sentencia N° 154/16, pero tal resolucidn
fue dejada sin efecto por esta Corte en sentencia dictada
el 25 de Jjunio de 2018 en <causa Rol N° 73.923-201¢,
oportunidad en que se declard que las empresas demandadas
“incurrieron en una conducta anticompetitiva al adjudicarse
bloques en la licitacidn de la banda 700 MHz sin respetar
el 1limite de 60 MHz impuesto como maximo que puede tener
cada incumbente..”, cap que fue entendido, entonces, como
una restriccidén vigente y de aplicacidén general, ordenando
“a las recurridas desprenderse de 1la misma cantidad de
espectro radioléctrico que fue adquirida en el concurso de

la banda 700, quedando a su opcidén la eleccidén de la banda
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que serda enajenada” (resuelvo 2°), y agregando que "“en el
evento que la Subtel estime necesaria la revisidén del
limite mdaximo del espectro radioeléctrico que puede tener
cada operador, deberd iniciar un proceso consultivo ante el
TDLC con este fin. En caso contrario deberd iniciar 1o0s
procedimientos necesarios para adecuar el limite
establecido a los pardametros definidos de 60 MHz para cada
operador participante en el referido espectro
radioeléctrico” (resuelvo 4°).

Es, precisamente, en virtud de aquella opcidn
entregada por esta Corte a la Subsecretaria de
Telecomunicaciones, que este 6rgano publico dio inicio a la
presente consulta Rol N° NC 448-2018, de ingreso ante el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, que tiene por
objeto, wvalga la pena reiterar, la modificacidén del limite
maximo del espectro radioeléctrico que puede tener cada
operador mévil real, establecido en 60 MHz por la sentencia
de esta Corte Rol N° 4.797-2008, cuya vigencia fue
reconocida por el fallo Rol N° 73.923-2016.

II. Consulta.

En un primer capitulo, la Subsecretaria de
Telecomunicaciones desarrolla la nueva politica nacional de
espectro radioceléctrico promovida por el regulador, basada
en los siguientes principios: (i) El1 potenciamiento del
espectro radioeléctrico como un recurso publico que

aproveche al mayor bienestar de la poblacidén, antes qgue
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como un factor restrictivo de la libre competencia; (ii)
que la tenencia actual y futura del espectro radioceléctrico
no puede ser un vehiculo exclusorio en contra de nuevos
entrantes u operadores en proceso de expansidn; (iii) el
fomento de la innovacidén tecnoldégica a fin de asegurar el
acceso oportuno y masivo a nuevos servicios; (iv) 1la
estabilidad relativa en cuanto al acceso y utilizacidén de
las asignaciones de uso del espectro radioeléctrico; vy, (V)
la necesidad de determinar un conjunto de condiciones
especiales para la asignacién de las Dbandas para la
prestacién de servicios de quinta generacidén o “5G”.

Luego, el 6rgano consultante expone las modificaciones
mas trascendentes del mercado de las telecomunicaciones
méviles que, a su entender, Jjustifican la revisidén del

limite méaximo de 60 MHz, variaciones que inciden en la

extensidén del mercado relevante, su magnitud, su
regulacién, la profundidad del mercado de equipos
terminales, el uso % disponibilidad del espectro

radioeléctrico, y los operadores presentes.

En cuanto al primer aspecto, la Subtel expresa que, a
la época de la fijacidén del limite de tenencia de 60 MHz,
el mercado preponderante era el de la telefonia mévil,
restringido a las comunicaciones por voz. Sin embargo,
desde entonces a la fecha se ha producido un fendmeno
denominado “convergencia tecnoldgica”, consistente en la

existencia de nuevos servicios que hacen desaparecer la
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distincidn entre vVOZ % datos (llamadas IpP,
videoconferencias, WhatsApp, FaceTime, Skype, etc). Ademés,
ha surgido la distincidén entre un mercado mayorista o
“aguas arriba”, que comprende los contratos de acceso
celebrados entre los operadores mbéviles reales (tenedores
de derechos de uso del espectro radioeléctrico) vy 1los
operadores mdéviles virtuales (quienes ofrecen servicios de
telecomunicaciones méviles al publico sin contar con
asignaciones de espectro), asi como también a los contratos
de roaming suscritos entre los operadores mbdviles reales
incumbentes y operadores mbéviles reales entrantes, gque no
cuentan con una infraestructura totalmente desplegada vy
requieren acceder a aquella que pertenece a los primeros; Vy
un mercado minorista o “aguas abajo”, qgque consiste en la
venta de servicios de telecomunicaciones modéviles por parte
de los operadores (reales y virtuales) al publico.

En lo relativo a la magnitud del mercado relevante, la
consultante divide su exposicidn en los siguientes
aspectos: (i) La variacidén del nUmero y tipo de abonados
por compafiia que, luego de haber alcanzado un nuUmero
superior a los 23 millones en 2013, se ha estabilizado en
torno a esa cifra, siendo destacable la irrupcidén de WOM,
empresa que ha obtenido un 12% de participacidén a costa de
Entel y Movistar, quienes, de todos modos, se mantienen
como los dos méas grandes operadores del mercado, pudiendo

apreciarse, ademés, cierta convergencia reciente entre el
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numero de abonados de prepago y postpago; (ii) la variaciédn
del trafico telefdnico cursado a través de redes moédviles,
que registra una estabilizacidén desde 2013, a excepcidn de
WOM que ha incrementado el trafico de voz, coincidentemente
con su crecimiento en cuanto a numero de clientes; (iii) la
evolucidén de las conexiones a internet, que se han visto
incrementadas fuertemente, desde 638.797 en 2009, a
17.407.926 en 2018, destacando la irrupcién de 1la
tecnologia 4G en desmedro de la tecnologia 2G y 3G.; v,
(IV) 1la evolucidén de los ingresos, que actualmente se
concentran en el trafico de datos, y de las inversiones,
que han disminuido sustancialmente desde 2013.

En tercer lugar, la Subtel identifica una serie de
cambios regulatorios que inciden en el mercado de las
comunicaciones méviles: (i) La Ley N° 20.599, que modificd
la regulacidédn wurbanistica, ambiental vy sanitaria en 1lo
relativo a la instalacidén de torres soportantes de antenas,
encareciendo y ralentizando su despliegue; (ii) la Ley N°
20.478 de 2010, que introdujo la figura de los
concesionarios de servicios intermedios, cuya uUnica funcidn
consiste en actuar como operadores de infraestructura,
poniéndola a disposicidén de los operadores de manera
remunerada; (iii) la Ley N° 20.750 de 2014, que definidé al
espectro radioeléctrico como un Dbien nacional de uso
publico, impregnandolo de los principios antes descritos;

(iv) la Ley N° 20.417 de 2012 % su regulacioén
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complementaria, que incorpord la figura de la portabilidad
numérica, facilitando la migracién de clientes entre
operadores; vy, (v) diversas iniciativas regulatorias que
concluyeron en la disminucidén de los cargos de acceso, y en
la supresién de las tarifas on net y off net.

Otro aspecto que ha experimentado una variacidn
consiste en la profundidad del mercado de terminales,
puesto que, a 2007, el principal problema que incidia en
materia de libre competencia en el mercado de 1las
telecomunicaciones méviles era la ausencia de terminales
compatibles con las frecuencias de todos los operadores, y
su bloqueo por parte de la compafiia que los suministraba,
situacién que ha mejorado pues, hoy, el 93% de 1los
terminales son compatibles con todas las tecnologias vy,
desde septiembre de 2017, vya no se venden al publico
equipos bloqueados para acceder a la red de otro operador.

En lo que dice relacidén con el uso y disponibilidad
del espectro radioeléctrico, la Subtel explica que en 2007
fueron licitadas las bandas de 1.700 MHz y 2.100 MHz, que
se sumaron a aquellas que ya estaban en uso en aquel
entonces (850 MHz y 1.900 MHz). Con posterioridad, se han
sumado al espectro destinado a las comunicaciones mdéviles
las bandas de 700 MHz, 900 MHz y 2.600 MHz, gquedando la

distribucidén actual de la siguiente manera:
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Distribucién actual del espectro radioeléctrico para servicios

méviles

700 |850 900 1700/2100(1900 2600
(MHZ)

MHz [MHz MHz MHz MHz MHz
Entel 30 0 20 0 60 40 150
Claro 20 25 0 0 30 40 115
Movistar 20 25 0 0 30 40 115
VTR 0 0 0 30 0 0 30
WOM 0 0 0 60 0 0 60
Total 70 50 20 90 120 120 470

Un Ultimo aspecto que sufrid variacidn en el interin
consiste en el nuUmero de operadores mdéviles reales, que
pasaron de 3 en 2007, a 4 relevantes en 2018, disminuyendo
el indice de concentracidén en el mercado.

En un cuarto apartado de la consulta, la Subsecretaria
describe la situacidén actual de la competencia vy la
necesidad de establecer limites a la tenencia de derechos
de uso sobre el espectro.

En cuanto al nivel de concentracién, éste ha
disminuido tanto en el mercado de la telefonia (voz) como
de transmisién de datos, de 3.687 a 2.619 puntos HHI en el
primer caso, y de 3.586 a 2.540 puntos HHI en el segundo
aspecto, manteniéndose en un nivel “altamente concentrado”,
pero ahora en el limite de lo moderado, cuyo umbral es de
2.500 puntos HHI.

Sin embargo, la consultante sostiene que se esperaria
que exista una relacidén clara y directa entre los limites a

la tenencia de derechos de uso del espectro y el nivel de
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concentracién del mercado, pero tal vinculacién no se
cumpliria, pues si se analiza de manera independiente la
concentracidén en la distribucidédn del espectro, ésta alcanza
s6lo a 2.420 puntos HHI, cifra inferior a la concentracién
en el mercado de voz y datos.

Por ello, sostiene que una mayor competencia no se
logra sélo con una politica de acceso al espectro
radioeléctrico, tal como lo demuestra la situacidén de VTR,
operador que, pese a contar con tenencia de derechos de uso
del espectro, no ha logrado una participacidén relevante en
el mercado, o la realidad de WOM, gque, no obstante su
crecimiento, no alcanza una posicidén desafiante respecto
del tercer operador incumbente, repitiéndose la misma
desviacién si se mira el caso de los operadores mdbviles
virtuales, quienes no han logrado relevancia en el mercado
minorista a pesar de las facilidades regulatorias que se
les ha otorgado, realidad que se contrapone a la
experiencia comparada. Por todo ello, estima indispensable
la adopcidén de medidas adicionales o complementarias a los
caps, limites que siguen siendo necesarios pues, al ser el
espectro radioeléctrico, un insumo esencial para los
servicios mdbéviles, su escasez constituye wuna condicidn
restrictiva a la entrada vy a la expansidén para los
operadores méviles reales en el mercado de las
telecomunicaciones.

Continta el consultante sugiriendo tres
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consideraciones que deberian tenerse presentes a la hora de
fijar los limites a la tenencia de espectro: (i) Que ellos
deben ser elevados, atendida la evolucidédn explosiva del
mercado de datos, los crecientes requerimientos de 1los
usuarios sobre la performance de los servicios, vy las
perspectivas futuras sobre su uso, circunstancias que
llevan a concluir, necesariamente, que el limite de 60 MHz
resulta insuficiente; (ii) que debe tenderse a la equidad y
homogeneidad, precisando que, en razdén de las diversas
caracteristicas técnicas de cada macro banda, es necesario
el establecimiento de caps diferenciados para cada una de
ellas; (iii) que debe proyectarse un numero de operadores
méviles reales determinado, que, en la experiencia
comparada, ronda entre 3 vy 5; vy, (iv) que no puede
olvidarse que el dinamismo tecnoldgico implica que las
atribuciones de bandas son revisadas peridédicamente por los
organismos internacionales, siendo posible, ademés, abrir
nuevas bandas de frecuencia a nivel mundial.

Atendido todo 1lo dicho, 1la propuesta original de 1la
Subtel comprendia la imposicién de limites o caps por macro
banda, y la adopcidén de medidas complementarias.

En el primer aspecto, la consultante propuso: (i) En
la macro banda baja (inferior a 1 GHz), al comprender las
frecuencias mas valiosas por su escasez y la menor
infraestructura que requieren ©para su implementacidn,

teniendo en cuanta que en el corto plazo se dispondréd de 20
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MHz adicionales en la banda de 700 MHz para ser asignados a
operadores gque no cuenten con esta categoria de espectro, y
considerando la experiencia comparada, propone un limite de
50 MHz por operador; en la macro banda media baja (entre 1
y 3 GHz, explica que en el mediano plazo esta clase de
frecuencias van a adquirir especial importancia pues seran
indispensables para complementar las redes de 3,5 GHz con
que se desplegard la tecnologia 5G, y postula como objetivo
homogeneizar el limite de tenencia en torno a la porcidn de
espectro con que ya cuenta WOM, proponiendo un cap de 60
MHz; en la macro bandas media alta (3.4 GHz a 3.8 GHz),
aclara que las frecuencias ubicadas en este rango son
prioritarias para el despliegue inicial de la tecnologia
5G, al presentar un buen comportamiento entre cobertura vy
capacidad, permitiendo suministrar servicios de banda ancha
mévil, comunicaciones confiables con latencias bajas vy
buena respuesta para comunicaciones masivas, siendo
actualmente sub wutilizadas en Chile para un reducido
volumen de comunicaciones inaladmbricas de telefonia fija,
enlaces punto a punto y conexiones satelitales, razones que
llevan al consultante a proponer un limite de 80 MHz por
operador; vy, en la macro banda alta (27.5 a 28.35 GHz),
tratdndose de una porcidén del espectro gque es escasamente
utilizada en Chile y que ofrece una alta capacidad de
transmisidén de datos pero baja cobertura, debe propenderse

al correcto desempefio de la tecnologia 5G y la potencial
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asignacidén a varios operadores, proponiendo un limite de
200 MHz por operador.

Acto seguido, la Subsecretaria solicitdé la imposicidn
de las siguientes medidas complementarias en las macro
bandas baja y media baja: (i) Roaming nacional, obligatorio
y temporal, proporcionado por los operadores mdéviles reales
que poseen cobertura nacional a los operadores mbviles
reales asignatarios de frecuencias, pero que aun estdn en
etapa de despliegue de la infraestructura necesaria para
competir plenamente con los primeros, agregando gque tal
obligacién debe ser general a todas las bandas vy, por
tanto, excederd al concurso o banda especifica del mismo;
(11i) la obligacidén de los operadores mdviles reales
incumbentes que poseen cobertura nacional de mantener
permanentemente disponible vy actualizada una oferta de
facilidades y de reventa de planes para operadores mdviles
virtuales, gque sea viable y que permita a éstos otorgar
todos 1los servicios al puUblico que 1le resulta posible
ofrecer al incumbente, precisando que tales ofertas y sus
modificaciones deben ser aprobadas por la Fiscalia Nacional
Econdémica, previo informe de la Subtel; (iii) comparticidn
obligatoria de infraestructura pasiva de 1los operadores
méviles reales incumbentes gque poseen cobertura nacional,
con otros operadores mdviles reales asignatarios de
frecuencias, a precios % en condiciones no

discriminatorias, obligacién que debe incluir la inversién
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para incrementar la capacidad de torres existentes, sea que
la realice el entrante o a través de obligaciones
razonables de inversidén para el incumbente, con un
mecanismo claro y seguro de compensacidén en cualquiera de
ambos casos; (iv) monitoreo permanente de las obligaciones
anteriores, bajo wvigilancia de 1la Subtel y la Fiscalia
Nacional Econdémica, implicando la eventual sancidén del
comportamiento del incumbente % el ajuste de las
condiciones de las ofertas vy contratos de roaming,
facilidades y comparticidén, monitoreo que debiera ser
semejante al que exige la FNE respecto de operaciones de
concentracién, a través de auditores independientes
contratados por la empresa monitoreada, pero que reportan
directamente a la FNE y la Subtel; (v) en todo concurso que
implique la concesidén de uso de espectro, debe exigirse a
los asignatarios un plan de uso efectivo (real) y eficiente
(6bptimo), con vigencia durante toda la concesidn, exigencia
que, inicialmente, debe incluir también a las frecuencias
preexistentes al concurso, concesionadas al mismo operador
en el pasado, o adquiridas por éste, debiendo, agquel plan,
ser aprobado por la Subtel antes de la recepcidn de las
obras de concesidédn, procurando que las frecuencias que no
se usen efectivamente conforme al plan, deban ser puestas a
disposicidén de terceros interesados, sea a través de la
cesidén de uso a otro operador (preferentemente entrantes o

de menor tamanio) o mediante desinversidén a terceros; (vi)
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antes de un concurso para la adjudicacidén de
concesiones de uso de frecuencias radioeléctricas para la
prestacidédn de un nuevo servicio o tecnologia, la autoridad
deberd analizar si los operadores incumbentes pueden
razonablemente ofrecerlo en sus frecuencias preexistentes
de un modo inmediato o previa optimizacidn de sus redes en
un plazo y con costos también razonables, de manera tal
que, en caso de ser asi, deberd privilegiarse 1la
adjudicacidén a entrantes u operadores de menor tamafio; vV,
(vii) el incumplimiento de estas medidas, gque no sea
oportunamente subsanado, aparte de las sanciones qgue
pudiere ameritar, debera inhabilitar al infractor para
participar en cualquier concurso de asignacién de
concesiones que implique uso de frecuencias
radioeléctricas.

Luego, solicita la imposicién de las siguientes
medidas especiales a considerar en concursos puUblicos para
la asignacidédn de derechos de uso de frecuencias para la
tecnologia 5G: (i) En futuros concursos de asignacidén de
las dos Dbandas (media alta y alta) se debe considerar
separadamente la participaciédén de (a) operadores
incumbentes; (b) operadores entrantes vy/o dgque no sean
actualmente asignatarios de las bandas 2600 MHz y 700 MHz;
Y, (c) de operadores de servicios intermedios; (id)
establecer las mismas condiciones generales indicadas en el

parrafo anterior, pero con la flexibilidad necesaria para
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no retardar el despliegue comercial de la nueva tecnologia
5G; Y (1id) reconocimiento a los incumbentes de
preferencia, y de ser aplicable ©pecuniario, en la
adjudicacidén de las bandas de espectro radioeléctrico que
se concursen por, entre otros, el plazo remanente de sus
concesiones.

Asi, la consultante, en su presentacidén primigenia
formuld las siguientes peticiones concretas: (i) Modificar
el actual limite maximo de tenencia de derechos de uso
sobre el espectro radioeléctrico fijado en 60 MHz para cada
operador, reemplazandolo por los limites propuestos; (ii)
fijar, al tenor de lo dispuesto en el articulo 18 N° 2 del
DL 211, como condiciones para la elevacidédn del actual
limite méximo de tenencia de derechos de uso sobre el
espectro radioeléctrico, todas y cada una de las medidas
propuestas; vy, (iii) disponer que el ajuste al limite
propuesto para las bandas medias bajas por parte de las
concesionarias que actualmente lo exceden, sea objeto de
una transicidén paulatina, y que cualquier otro ajuste a un
limite o cap, que pudiese disponerse al cabo de esta
consulta, se realice conforme al mismo criterio.

Posteriormente, mediante presentacién de fojas 1.756,
la Subsecretaria de Telecomunicaciones solicitdé tener
presente una serie de consideraciones que, en concreto,
implicaron la modificacidén de sus propuestas originales.

Tal intervencidén fue Jjustificada en el contenido del
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informe econdmico realizado por los profesores del
Departamento de Ingenieria Industrial de la Universidad de
Chile, Sres. José Correa, Rafael Epstein y Juan Escobar,
titulado “Consideraciones para una politica de limites
maximos de espectro”, ademds de los antecedentes que a esa
fecha habian sido aportados en la causa.

En un primer aspecto, la Subtel expresa su cambio de
parecer en cuanto a la naturaleza de los limites o caps, en
el sentido de estimar pertinente la imposicidén de caps
dinamicos, pues ellos permiten incorporar reajustes
implicitos ante escenarios de incorporacidén de espectro,
gozan de wuna “vocacidén de permanencia en el futuro” vy
suprimen la necesidad de modificar el limite ante cada
licitacién o cambio tecnoldégico (especialmente con 1la
evolucidén el 5G). Ademéas, limites dindmicos reflejan
directamente la proporcidén de tenencia por cada operador,
siendo precisamente su exceso lo que se pretende evitar.

Zanjado lo anterior, reafirma la necesidad de aplicar
caps por macro bandas, precisando que, en el caso de las
macro bandas media alta y alta, el limite ha de entenderse
referido a todo el espectro de cada una y no sbélo a las
bandas mencionadas en su propuesta original (3.4 a 3.8 GHz
y 27.5 a 28.35 GHz). Acto seguido, propone un cap parejo de
32% por macro banda por las siguientes razones: (i) Macro
banda baja: El 32% es equivalente a la propuesta original

(50 MHz), resultando aplicables las mismas razones

SR

CFGWOHXXFX



21

antedichas; (11) macro banda media baja: Corrige su
propuesta al alza, pues el 32% equivale a 115 MHz, superior
a la sugerencia original de 60 MHz, permitiendo que WOM
(que ya opera con 60 MHz pero gque no cuenta con asignacidn
la macro banda baja) pueda concursar POr una mayor
cantidad; vy, (iii) macro bandas media alta vy alta: La
cantidad total consiste sbélo en un prondstico, pero anuncia
que dividird el espectro disponible en tantos blogues como
sea técnicamente posible.

Por ultimo, en su presentacidén de fojas 2.635, la
Subsecretaria, en 1o relacionado con las medidas
complementarias o adicionales originalmente propuestas,
manifestdé su voluntad de no perseverar en su imposicidn.

1. Informes y aportes de antecedentes.

Comparecieron ante el Tribunal de Defensa de la Libre

Competencia aportando antecedentes, las siguientes personas

juridicas Y organismos pUblicos: (1) Interexport
Telecomunicaciones 'y Servicios S.A.; (id) GTD Grupo
Teleductos S.A.; (iii) Qualcomm Servicos de

Telecomunicag¢des Ltda.; (iv) el Colegio de Ingenieros de
Chile A.G.; (v) el Servicio Nacional del Consumidor; (vi)
Voinssnet Cloud Services S.A.; (vii) OPS Ingenieria

Limitada; (viii) QIN Technology SpA; (ix) CONADECUS; (x)

Netline Mobile S.A.; (xi) WOM S.A.; (xii) Claro Chile S.A.;
(xiii) Entel Telefonia Local S.A.; (xiwv) Entel PCS
Telecomunicaciones S.A.; (xv) la Fiscalia Nacional
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Econdmica; (xvi) VTR Comunicaciones SpPA; Y, (xvii)
Telefbénica Méviles Chile S.A.

En lo pertinente, los antecedentes aportados por 1los
comparecientes a estrados se pueden sintetizar de la
siguiente manera:

a) A fojas 780 comparecieron los abogados Mario
Bravo Rivera, Cristian Reyes Cid y Gabriel Trafilaf Ortiz,
en representacién de CONADECUS, guienes indicaron que este
procedimiento se vincula con lo dispuesto en el Resuelvo IV
de la sentencia de esta Corte Suprema Rol N° 73.923-2016.
En cuanto al mercado relevante, afirman que éste ha
avanzado sustancialmente, pero mantiene condiciones de
competencia insuficiente, deficiencia que ha impedido que
disminuyan los precios minoristas en algunos segmentos,
tales como en los correspondientes a las personas de
menores recursos, O gque mejore la calidad, especialmente en
ciudades pequefias y en zonas rurales.

Respecto de los caps, propone limites dindmicos, con
el objeto de lograr mayor homogeneidad en la distribucidn
del espectro e incorporar, al menos, un nuevo operador
real.

En lo gue dice relacién con las medidas
complementarias, CONADECUS realiza los siguientes alcances:
(i) Es necesario que exista certeza de que la Subtel
realizard licitaciones conforme a los nuevos limites y a

una calendarizacidén que deba entregar en autos; (ii) Es
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indispensable que la Subtel fiscalice, de manera eficaz, el
uso efectivo y eficiente del espectro radioeléctrico, tanto
el vya asignado como del gque se asigne en lo sucesivo,
debiendo presentar un proyecto al efecto; vy, (iii) se
requiere que existan incentivos para el desarrollo de 1los
operadores méviles virtuales, siendo especialmente
relevante que puedan acceder a servicios mayoristas libres
de estrangulamientos de margenes % discriminaciones
arbitrarias de precios.

b) A fojas 789 comparecidé la abogada Ximena Rojas
Prosser en representacién de Netline Mobile S.A.,
explicando, en lo atingente al mercado relevante, que éste
presenta una serie de deficiencias que consisten, en
sintesis, en: (i) El1 excesivo vy permanente nivel de
concentracidén del mercado y de derechos de uso de espectro
por los operadores dominantes; (ii) la integracidn vertical
de las incumbentes en el mercado mayorista y minorista,
situacidén que requeriria controlar los posibles abusos de
posicidén dominante; vy, (iii) el escaso desarrollo de 1los
operadores méviles virtuales, hecho que demostraria gque no
existen condiciones de competitividad suficientes en el
mercado.

Sobre 1los caps propuestos, Netline expresd dque el
desprendimiento de espectro ordenado por la Sentencia de
esta Corte Suprema Rol N° 73.923-2016 debe ser cumplido vy,

posteriormente, la autoridad sectorial competente podria
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instar por elevar el limite vigente de 60 MHz.

c) A fojas 989, comparecidé la abogada Lorena Pavic
Jiménez, en representacién de WOM S.A., quien al comienzo
de su presentacidén hizo alusidén al mercado relevante,
afirmando que éste presenta fallas estructurales y
regulatorias que dificultan la competencia de operadores
desafiantes respecto de los incumbentes, a quienes califica
como “oligopolio”. Sobre el espectro, indica que la Subtel
habria errado al asignarlo sin consideracidén a la
configuracién de portafolios de espectro ni sus efectos en
la competencia, no exigir un plan de manejo coherente, ni
disponer medidas de fiscalizacidn suficientes para
monitorear el uso eficiente y no especulativo del espectro.
Agrega, que la ©principal Dbarrera para la entrada vy
expansién de un operador mdévil real es la inequitativa
distribucidén del espectro, si se considera que el 80% de
las frecuencias licitadas para telefonia mévil se
encuentran en poder de los incumbentes vy, de aquella
proporcidén, éstos cuentan con 100% de las asignaciones en
las bandas bajas. Tal situacidén seria relevante, pues, por
sus propiedades de propagacidén y capacidad, no todas las
bandas de frecuencia son equivalentes, sino que, por el
contrario, éstas son complementarias. Por otra parte, los
incumbentes cuentan con la tenencia de casi la totalidad de
la banda 3.5 GHz, porcidén del espectro que se ha entendido

como prioritaria para la primera etapa de implementacidén de
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los servicios 5G.

Por lo dicho, para WOM resulta indispensable que se
propenda hacia una distribucidén homogénea y equitativa del
espectro, en atencidén a que éste es un bien escaso y un
insumo esencial que determina los costos, la capacidad y la
calidad del servicio de telefonia mdévil, debiendo tenerse
en cuenta que Chile pertenece al grupo de los paises de la
Organizacidén para la Cooperacidédn vy Desarrollo Econdmico
("OCDE") méas 1inequitativos en distribucidén de espectro,
siendo uno de los tres paises méds 1nequitativos en la
distribucién de bandas bajas, realidad que confiere a los
incumbentes una ventaja, dado que los operadores mdbdviles
necesitan contar con un portafolio de espectro suficiente y
diferenciado ©para ser competitivos, especialmente con
acceso a bandas bajas que permiten desplegar la red a
costos suficientemente menores en zonas remotas, de manera
tal que sin equidad se ve reducida la intensidad
competitiva y se produce una ineficiencia desmedida en su
uso.

De esta forma, para el aportante la propuesta de 1la
Subtel resulta insuficiente y debe ser complementada de la
siguiente manera: (i) Establecer caps que generen una mayor
homogeneidad en la tenencia de espectro; (ii) velar por el
cumplimiento de la Sentencia de esta Corte Suprema Rol N°
73.923-2016; (1ii) asegurar el acceso de operadores

desafiantes a un portafolio diversificado de espectro; (iv)
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fiscalizar el uso efectivo del espectro asignado; (v) no
reconocer a los incumbentes preferencia; (vi) exigir un
plan de uso eficiente del espectro a todos los
concesionarios; vy, (vii) fijar un plazo para efectuar los
ajustes a la tenencia de espectro. En concreto, WOM
propone: (i) Establecer un cap en las bandas bajas de 50
MHz, sujeto a que la Subtel licite los 20 MHz disponibles
en la banda de 700 MHz, de manera tal que, en caso
contrario, se establezca un cap de 40 MHz; (ii) elevar el
cap de las bandas medias bajas a 90 MHz; (iii) establecer
caps en las bandas medias altas y altas de 80 MHz y 200
MHz, respectivamente, sujeto a que se garantice el acceso
no discriminatorio a operadores desafiantes o nuevos
entrantes para el desarrollo de 5G; (iv) implementar un
plan de uso efectivo y eficiente del espectro para la
totalidad de las concesiones y no solo a operadores que
participen en futuros concursos; (v) reasignar espectro en
caso de desuso % establecer umbrales objetivos %
especificos de desuso permitidos; vy, (vi) establecer todo
lo anterior por medio de una transicidédn paulatina.

Asimismo, WOM aportd los siguientes documentos vy
estudios: A fojas 989: (i) Informe denominado “Asignacidn y
uso eficiente del espectro en Chile: Prioridad en la agenda
de politica publica hacia la conectividad total”, elaborado
por Ovum, en mayo de 2018; vy, (ii) informe econdmico

denominado “Andlisis del acceso y uso de la Banda en 700
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MHz en Chile”, elaborado por Intelis - Centro de Andlisis
de la Facultad de Economia y Negocios de la Universidad de
Chile para WOM, en abril de 2016. A fojas 1.814: Informe en
derecho "“Sobre la potestad consulta del Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia y como en su ejercicio se puede ver
delimitado el ejercicio del derecho de propiedad de agentes
econdémicos: El1 caso del desprendimiento de espectro
radioeléctrico en el mercado de 1las telecomunicaciones”,
elaborado por Gabriel Zaliasnik, en marzo de 2019. A fojas
1.828: Informe econdémico denominado “Evolucidén de 1Ila
competencia de servicios de telecomunicaciones moviles”,
elaborado por Andrés Gdbémez-Lobo, en marzo de 2019. A fojas
1.939: (i) Informe denominado "Medicidn de la independencia
formal de autoridades regulatorias telecomunicaciones
utilizando wuna adaptacidén del indice Gilardi”, de la
International Telecomunications Union (“ITU"), del arfo
2016; (ii) capitulo tercero sobre politicas de espectro del
informe de la OCDE, "“Broadband Policies for Latin America
and the Caribbean: A Digital Economy Toolkit”, del afio
2016; vy, (iii) informe del Radio Spectrum Policy Group
("RSPG"), denominado "ERG-RSPG Report on radio spectrum
competition issues. ERG-RSPG report on the management of
radio spectrum in order to avoid anticompetitive hoarding",
del afio 2009. A fojas 2.003: El1 informe técnico elaborado
por Aetha Consulting, titulado '"Assessment of proposed

spectrum caps and policy in Chile". Y, a fojas 2.009:
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Informe econdémico elaborado por Butelmann Consultores,
titulado “Limites a la tenencia de espectro
radioceléctrico”, de marzo de 2019.

d) A fojas 1.123, comparecieron los abogados Julio
Pellegrini Vial y Pedro Rencoret Gutiérrez, en
representacién de Claro Chile S.A., quienes , en 1lo
pertinente, estiman que la situacidén en que se encuentra el
mercado es mejorable, a través de medidas que promuevan la
competencia y el uso eficiente del espectro, pero siempre
respetando las concesiones previamente otorgadas y la no
afectacién de 1la calidad del servicio brindado a 1los
consumidores finales y mayoristas, concordando con la
necesidad de adoptar medidas que eviten el acaparamiento de
espectro, disefladas e implementadas de manera tal dque
promuevan la inversidén en infraestructura. También adhiere
a la necesidad de aumentar los limites o caps y distinguir
entre bandas, proponiendo lo siguiente: (i) En bandas bajas
(700 MHz, 850 MHz y 900 MHz): 70 MHz; (ii) En bandas medias
bajas (1.900 MHz, 2.100 MHz y 2.600 MHz): 80 MHz,; (iii) En
bandas medias altas (3.500 MHz): 100 MHz; vy (iv) para
bandas altas (27.5 MHz a 28.35 MHz): 200 MHz, pudiendo ser
elevado a 400 MHz de producirse descubrimientos sobre la
utilidad de las bandas.

Insiste en que la adecuada implementacidén de los caps
sugeridos requiere de ciertas condiciones esenciales para

no generar grandes costos al mercado, vulnerar derechos de
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los operadores y afectar la calidad de servicio, debiendo
fijarse estos limites con la holgura necesaria para gque
puedan mantenerse estables en el tiempo, asunto relevante
al ser la Unica forma de mantener la certeza y confianza en
el mercado. En cualquier caso, estima ineficiente
establecer una distribucidén homogénea e 1inmediata del
espectro, pues supone afectar concesiones ya utilizadas.
Por el contrario, se manifiesta partidaria de politicas a
ser implementadas de manera gradual vy paulatina, en
concursos abiertos y no discriminatorios.

En 1o relativo a las medidas complementarias
desarrolladas por la Subtel, Claro manifiesta su
conformidad con los siguientes aspectos: (i) Implementar
politicas de acceso abierto a infraestructura y servicios,
las que, ademéds de promover la competencia, permitirian
paliar diferencia digital gue existe entre los sectores
urbanos vy rurales; v, (ii) establecer obligaciones de
roaming nacional, universal y reciproco, © como minimo en
zonas rurales, y obligaciones de comparticidn de
infraestructura. Por el contrario, expresa su oposicidén a
las siguientes medidas: (i) Establecer nuevas obligaciones
de oferta de facilidades; (ii) dar a la Subtel o la FNE
nuevas facultades de monitoreo de estas medidas; (iii) la
obligacidén de presentar planes de uso eficiente y efectivo
con sanciones ante el incumplimiento, vya gue seria una

medida perjudicial para la eficiencia del mercado, restando
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dinamismo vy flexibilidad; (iv) establecer criterios de
asignacién que contemplen exclusiones respecto de
determinados operadores, por cuanto infringirian los

articulos 2 y 8 de la Ley General de Telecomunicaciones, y
habrian sido calificados por este tribunal como una medida
discriminatoria e ineficiente; vy, (v) establecer sanciones
por medio de este procedimiento de consulta, al tratarse de
un asunto de reserva legal. Por ultimo, en lo relativo a
las medidas especificas aplicables a los concursos b5G,
solicita considerar la existencia del principio de la
evolucién y de la neutralidad tecnoldbgica.

Junto con sus alegaciones, Claro Chile aportd 1los
siguientes antecedentes: A fojas 1.123: Reporte de 1la
Subtel titulado “Informe Telecomunicaciones, Tercer
Trimestre 2018”7, de noviembre 2018. A fojas 2.248: Informe
técnico-econdémico denominado “Spectrum caps en Chile”,
elaborado por Juan Pérez Retamales y Vladimir Marianov
Kluge. A fojas 2.525: (i) Informe denominado “900 MHz and
1800 MHz band refarming case study Denmark”, emitido por
GSMA el 24 de noviembre de 2011; (ii) informe titulado
“Arrangements for the renewal of radio spectrum management
rights used for celular services”, elaborado por la oficina
del Ministro de Comunicaciones de Nueva Zelanda; (iii)
informe emitido por el Ministerio de Negocios, innovacidén y
Empleo de Nueva Zelanda, titulado “Renewal of Managment

Rights 1in the 1800 MHz and Z2L00 MHz bands. Discusison
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document”, de abril de 2018; (1iv) declaracién de la
Autoridad de Comunicaciones y del Secretario para Comercio
y Desarrollo Econdmico de Hong Kong, emitida el 15 de
noviembre de 2013, llamada “Arrangements for the Frequency
Spectrum in the 1.9 - 2.2 Band upon Expiry of the Existing
Frequency Assignments for the Provision of 3G Mobile
Services and the Spectrum Utilisation Fee”; (v) publicacidn
del Real Decreto N° 45812011, en el numero 79 del Boletin
Oficial del Estado de Espafia de 2 de abril de 2011; (vi)
informe elaborado por NERA Economic Consulting, de 30 de
noviembre de 2011, denominado "“900 MHz and 1800 MHz band
refarming case study France”. A fojas 2.564: Informe en
derecho “Acerca de los efectos que tendria en 1os
consumidores finales un desprendimiento forzoso e inmediato
de espectro radioeléctrico respecto de Claro Chile S.A. y
de su vinculacidén con la consulta formulada por Subtel ante
el H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Rol NC
448-2018", elaborado por Andrés Herrera Troncoso.

e) A fojas 1.308 comparecidé el abogado Cristdbal
Eyzaguirre Baeza, en representacién de Entel PCS
Telecomunicaciones S.A., acotando que, a su entender, el
procedimiento de consulta posee una finalidad preventiva
que, en materia regulatoria de 1libre competencia, se
traduce en un analisis dual: (1) Determinar si
efectivamente existe una falla o ineficiencia de mercado

que deba ser corregida por intervencidén regulatoria; v,
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ante la afirmativa, (ii) someter las medidas regulatorias
que se solicitan a un anédlisis costo-beneficio; aspectos,
ambos, que no se desarrollan en la consulta de marras. En
este sentido, el operador afirma gque no existiria una falla
en el mercado gue sea necesario corregir por medio de los
caps, dado que éste es competitivo y, en segundo orden, un
analisis costo-beneficio 1llevaria a concluir que 1las
medidas adicionales son innecesarias, contraproducentes e,
incluso, inconstitucionales.

En concreto, para Entel los caps son innecesarios y
constituyen una medida regulatoria extrema e intrusiva. No
se justificaria limitar artificialmente, de forma
arbitraria y con independencia de la eficiencia relativa,
la porcidén de espectro que puede ostentar cada operador, al
no existir, a su juicio, acaparamiento de espectro por los
operadores presentes en el mercado, sin que sea procedente
forzar el ingreso de un nuevo agente, ante la inexistencia
de concentracién. Por la misma razdn, tampoco procede
redistribuir espectro, ya gque no existe asimetria relevante
en su tenencia, advirtiendo, acto seguido, que la
determinacién de limites de espectro puede llevar a errores
atendido: (1) El caréacter dindmico de las
telecomunicaciones, tornando indeseable 1la imposicidén de
caps fijos; (ii) el eventual desincentivo de la eficiencia
asignativa y productiva; (iii) la potencial afectacidédn del

uso efectivo del espectro, al propenderse a un numero de
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operadores mayor que el eficiente, propiciando agentes que
no utilizan el espectro adjudicado o gque derechamente salen
del mercado; (iv) la probable afectacidédn del dinamismo de
la industria, la innovacién y el retardo del desarrollo
tecnolédégico; vy, (v) la derogacidén técita o, al menos, el
debilitamiento, de los controles efectivos caso a caso de
las autoridades de libre competencia.

En lo que dice relacién con las medidas
complementarias propuestas en la consulta, Entel indica que
éstas serian innecesarias, dafiinas, % eventualmente
inconstitucionales, puesto que: (i) Dotan a la Subtel y a
la FNE de facultades de sancién y modificacidén de actos
privados, no previstas en la ley; (ii) imponen la carga de
contratar un consultor independiente para que realice las
labores que la ley encomienda a la Subtel; (iii) pretenden
condicionar la ©participacién de incumbentes a nuevos
concursos con requisitos no previstos en la Ley; vy, (iv)
son ajenas al objeto de la consulta, cuyo propdsito dista
de establecer regulaciones de caracter general.

Junto a sus alegaciones, Entel incorpord los
siguientes instrumentos: A fojas 1.308: (i) Informe en
derecho titulado “Legalidad de 1la Resolucidén Exenta N°
1.289 de la Subsecretaria de Telecomunicaciones”, elaborado
por don José Miguel Valdivia; (ii) informe en derecho
titulado “Acerca de la improcedente ‘suspension’

establecida por una resolucidén exenta que afecta el
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/77

ejercicio de un derecho otorgado por un decreto vigente
elaborado por don Ramiro Mendoza Zufliga. A fojas 2.192: (1)
Informe titulado "“Reflexiones sobre asignaciodon de espectro
radioeléctrico y libre competencia” elaborado por don Juan
Pablo Montero; (ii) informe titulado “Justificacidn de
Limites de Espectro Radioceléctrico en 1la Industria de
Telefonia Movil en Chile” elaborado por don Aldo Gonzéalez;
(iii) dinforme titulado "“Spectrum Cap Regulation” elaborado
por Cullen International en 2018; (iv) informe titulado
“Sobre las Atribuciones de la Subsecretaria de
Telecomunicaciones y el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia para Limitar el Espectro Radioeléctrico a que
Puede Acceder un Prestador de Servicios Avanzados de
Comunicaciones Méviles” elaborado por los profesores
Francisco Zufiiga y Boris Santander en enero de 2019; vy, (v)
informe titulado “Asignacidn de Espectro en Chile: Andlisis
de la Situacidén Actual Frente a la Implementacion de 1la
Quinta Generacion de Tecnologias Moviles o 5G”, elaborado
por Consultoria IDC Chile en diciembre de 2018.

f) A fojas 1.388 comparecidé el abogado Felipe Cerda
Becker, Fiscal Nacional Econdmico (S), quien precisd que el
mercado relevante relacionado con la consulta es el de los
servicios de telecomunicaciones fijos y/o mbéviles provistos
a través de medios inaldmbricos -es decir, que requieren de
uso de espectro radioeléctrico-, tanto mayoristas como a

usuarios finales (como telefonia o banda ancha, entre
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otros), excluyéndose aquellos usos especificos asociados a
servicios estratégicos y/o de investigacidédn que cuentan con
marcos reguladores especiales y/o de caracter
internacional, tales como servicios de aficionados a las
telecomunicaciones, de frecuencias patrén y de sefales
horarios, de radiolocalizacidn, meteorologia,
radiocastronomia o radionavegacidén aerondutica o maritima,
la radiodifusidén (sonora vy televisiva) vy las diversas
variantes de los servicios satelitales.

Sobre la fijacidén de limites a la tenencia de
espectro, la FNE aseverd que, si bien los caps se habrian
utilizado como medio para instar por la entrada de nuevos
operadores, presentarian resultados ambivalentes en el
largo plazo, pues ciertos entrantes no logran consolidarse
en el mercado. Asi, la determinacidén de caps debe
orientarse hacia un balance entre evitar préacticas
anticompetitivas, como el acaparamiento % el uso
ineficiente de bandas de espectro, y no constituir una
barrera al crecimiento de los operadores eficientes que
requerirdn cada vez de méds espectro. Desde otro punto de
vista, los operadores deben acceder a un portafolio de
espectro para que detenten una combinacién razonable de
bandas segun sus caracteristicas técnicas vy, con ello,
complementar sus distintos modelos de negocios. La FNE
coincide con aportantes anteriores sobre la conveniencia de

establecer caps flexibles vy fijados en instrumentos de
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facil adaptaciédn, caracteristica que, incluso, puede
permitir a largo plazo su eliminacidén. Asimismo, los caps
deben incluir otras formas de adquisicidn por parte de un
operador, tales como transferencia de concesiones o cambios
en el uso de bandas prexistentes, debiendo evitarse que se
individualicen las bandas especificas sobre las que aplica,
pues la regla debiera permitir la incorporacidédn automdtica
de aquellas posibles nuevas bandas que se estandaricen para
estos servicios o se transformen en iddbneas técnica vy
econdmicamente para ello. En concreto, la FNE propuso dos
férmulas para la fijacidén de caps, ambas con criterios de
flexibilidad, dinamismo y ajustabilidad automatica: (i) Un
mecanismo de porcentajes; o, (ii) un nUmero o guarismo fijo
de MHz méximos en bandas bajas, medias y altas, con un
criterio de reajustabilidad definido ex ante. Ademas, los
limites pueden o no ser diferentes en cada grupo de bandas
(bajas, medias y altas), debiendo analizarse su superaciodn
ante cada escenario en que un operador pase a adquirir
nuevo espectro, 1independiente de cudl sea su causa u
origen, de manera tal que, en caso de exceder los caps,
debe imponerse un plazo maximo para el adecto a los limites
fijados. Por ultimo, la FNE propone que los limites sean
aplicados en cada ambito territorial especifico y no sdélo a
nivel de bandas nacionales.

Sobre las medidas complementarias propuestas por la

Subtel, la FNE se opone a su imposicidén, por tratarse de un
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asunto que excede a los alcances de este ©proceso
consultivo, y que depende de la distribucidén del espectro
entre los operadores, asunto que, a su vez, esta
determinado por los caps que se fije. Por ello, estima
necesario evaluar las medidas caso a caso y cuando las
situaciones se verifiquen.

g) A fojas 1.488 comparecieron los abogados
Sebastidn Dufeu Abeliuk, Sebastidn Morales Ramos y Maria de
los Angeles Mufdi Guerra, en representaciédn de VIR
Comunicaciones SpA, guienes, primeramente, coinciden con la
necesaria elaboracién de portafolios de espectro en gque se
combinen wvarias bandas, entendiendo fundamental que exista
competencia por la red, y no sbélo confiar en los operadores
méviles virtuales como solucidn, puesto que los operadores
méviles reales son competidores mas efectivos que controlan
la innovacidén, los niveles de calidad y cobertura del
servicio. Acto seguido, VTR propone las siguientes medidas
de gestidn del espectro: (i) El uso eficiente, a través del
potenciamiento del mercado secundario de espectro o la
incorporacién de clausulas "“usalo o piérdelo”, inclinédndose
por la primera opcidén en conjunto con la reduccidn de
costos de transaccidédn; (ii) qgque el no uso del espectro no
sea considerado, per se, un ilicito anticompetitivo; (iii)
la necesidad de <certeza Jjuridica en la regulacidén vy
sanciones; y, (iv) el respeto del principio de neutralidad

en la asignacibén, que permitiria la adecuacién de 1los
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servicios aprovechando la el dinamismo tecnolédgico.

Respecto de los caps propuestos por la Subtel, asegura
que ellos favorecerian a los incumbentes, entorpeciendo el
crecimiento de VTR y WOM, puesto que no se fundamentan en
una evaluacién de las caracteristicas técnicas de las
bandas, de la misma manera que la Subtel abandona el
criterio cléasico de considerar como bandas iguales aquellas
que sirven al mismo mercado. Por ultimo, denuncia falta de
claridad en 1la propuesta, a la hora de determinar 1las
consecuencias para un operador gque supere los limites de
tenencia de espectro. Por estas razones, propone ajustar lo
pedido a 1la 1luz de los sigquientes principios: (i) La
protecciédn y promocidén del proceso 'y la rivalidad
competitiva entre los operadores; (ii) la administracién y
mejor uso posible del espectro definido por cada operador;
(iid) la certeza Jjuridica vy la estabilidad de 1las
concesiones; (iv) la neutralidad tecnolégica; vy, (v) los
caps deben ser aplicados en concursos futuros.

En especifico, la propuesta de VTR consiste en: (i)
Segmentar en atencién a los rasgos técnicos de cada banda;
y, (i11) organizar el espectro segun el mercado relevante a
que sirve la frecuencia.

En cuanto a las medidas complementarias, VTR
manifiesta su conformidad con ellas, en tanto: (1)
Promuevan la existencia de una oferta competitiva de

colocalizacién de sitios por parte de los operadores
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méviles; (ii) permitan la celebracidén de acuerdos de
despliegue conjuntos de infraestructura (Radio Access
Network Sharing o RAN Sharing); (iii) establezcan la

posibilidad de transar los derechos de uso y goce exclusivo
sobre el espectro (mercado secundario), incluso
fracciondndolo; vy, (iv) impongan la obligacidén de roaming
nacional y remunerado.

h) A fojas 1.593 comparecieron los abogados Jaime
Veloso Alcalde y Pablo Pardo Murillo, en representacidn de
Telefdénica Méviles Chile S.A. (en adelante,
indistintamente, “Telefdédnica” o “Movistar”), quienes
reconocen que el mercado mayorista presentaria dificultades
de ingreso mas intensas gque el mercado minorista,
formulando los siguientes alcances en este ambito: (i)
Afirman que la concentracién de los mercados de
telecomunicaciones en Chile es Dbaja respecto de paises
comparables; (ii) esgrimen que el mercado posee un numero
de operadores relativamente alto; y, (iii) precisan que 1los
precios de venta de los servicios de telefonia mévil a los
consumidores son bajos respecto de otros paises; razones,
todas, gque denotan lo 1innecesario de la intervencidn
regulatoria propuesta por la Subtel, acotando que
intervenciones anteriores habrian sido méds perjudiciales
que beneficiosas para el libre mercado.

Respecto a los caps propuestos, Movistar, sin

perjuicio de lo que se ha venido diciendo, se inclina por
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limites dindmicos que faciliten la adaptacidén del mercado,
sugiriendo que: (i) Debe propenderse a una definicidn
inclusiva de todas las bandas que pueden ser usadas para
prestar servicios mdéviles; (ii) es necesario considerar a
todas las empresas relacionadas a un mismo grupo
empresarial; v, (iid) ha de ponderarse el espectro
regional, asignado por la poblacidédn potencial.

En concreto, Movistar propone: (1) Definir
exhaustivamente las bandas que pueden ser utilizadas para
prestar servicios mdéviles de voz o datos; (ii) para dichas
bandas, establecer un limite de espectro total en
porcentaje (30%) de forma adicional a los limites por tipo
de banda; (iii) reconocer la sustitucidédn entre Dbandas vy
permitir que las empresas compensen el exceso en una banda
con un déficit en otra; (iv) en el espectro regional,
ponderar la participacidédn de la poblacién de dichas
regiones en el total del pais; (v) que los limites
consideren el espectro adgquirido tanto en concursos como en
operaciones de concentracidén horizontal, e incluyan todas
las concesiones de un mismo grupo empresarial; (vi) en el
hipotético caso que quede espectro sin utilizar, ampliar el
limite hasta un maximo de 33,33%; (vii) redondear el cap al
maltiplo entero superior de 5 MHz en bandas bajas y 10 MHz
en bandas medias bajas; vy, (viii) establecer un plazo
maximo de ejecucidédn de los nuevos caps, sugiriendo que éste

sea de 36 meses.
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Ahora bien, en lo relativo a las medidas
complementarias, el aportante indica que consisten en
regulaciones de politica industrial, carecen de un analisis
de impacto regulatorio vy exceden la finalidad de la
potestad consultiva del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, al tratarse de asuntos materia de ley o de
ejercicio de 1la potestad reglamentaria. Respecto de cada
medida, indica: (1) En cuanto a comparticidn de
infraestructura, no es posible realizar un anédlisis de
impacto regulatorio con los antecedentes de 1la consulta;
(ii) en lo relacionado con el roaming nacional obligatorio
y temporal, supondria una disminucidén de la competencia
“entre infraestructuras”, existiendo, ademéds, incentivos
vigentes en este sentido, siendo innecesaria su regulaciédn;
(iii) en lo relativo a la oferta de facilidades y planes a
los operadores mbdviles virtuales, debe explicitarse si se
trata de una u otra obligacién y no imponer ambas ofertas,
debiendo abarcar a todos los tenedores de espectro, y el
acuerdo ser econdmicamente viable para ambas partes; (iv)
respecto de la comparticién de infraestructura pasiva, la
Subtel omite que mads del 88% de las tones o soportes para
Sistemas radiantes méviles en uso son arrendadas y operadas
por firmas independientes; (v) en cuanto al monitoreo
permanente de las obligaciones antedichas, estima
pertinente esclarecer el rol del monitoreo de la FNE y la

Subtel, haciendo hincapié en que sbélo por ley se puede
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traspasar el rol fiscalizador de la Subtel a un particular;
(vi) en lo atingente a la exigencia de un plan de uso
efectivo vy eficiente del espectro, expresa dque, de
imponerse, éste debe responder a estdndares objetivos vy
transparentes, vy ser exigible a todos 1los tenedores de
espectro, presentes y futuros, pero la enajenacidn en caso
de incumplimiento requiere una modificacidén legal que
permita dicha sancién.

Movistar ofrecid, Junto con sus alegaciones, 1los
siguientes instrumentos: A fojas 1.593: (1) Informe
denominado “WE Telecoms Update”, confeccionado por Cullen
International el 6 de febrero de 2016; (ii) anexo titulado
“"ARCEP validates mobile operator's proposal for a gradual
pass-out of their national roaming agreement”, de 11 de
julio de 2016; (iid) informe titulado “Andlisis de
recomendaciones de la UIT sobre espectro en América Latina.
Comprendiendo las asignaciones de espectro )% su

utilizacidén”, confeccionado por la organizacidén sin fines

de lucro 5G Américas, en Jjunio 2017; (iv) informe
denominado “Spectrum Caps”, elaborado por Cullen
International el 25 de abril de 2019; (v) informe titulado
“"Table I - Spectrum Caps 1in Latin America”, confeccionado

por Cullen International en Jjulio de 2018; (vi) informe
titulado “Brazil adopts new spectrum caps”, confeccionado
por Cullen International el 12 de noviembre de 2018; (vii)

informe denominado “Peru consults on how to ensure
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efficient use of radio spectrum”, elaborado por Cullen
International el 4 de diciembre de 2018; vy, (ix) informe
titulado “IFT consults on the design of spectrum eficiency
metrics”, elaborado por Cullen International el 5 de
diciembre de 2018.

IV. Dictamen.

A fojas 3.209 el Tribunal de Defensa de 1la Libre
Competencia dictd la Resolucidén N° 59 de 2019, accediendo a
la modificacidédn del limite médximo a la tenencia de derechos
de uso sobre el espectro radioeléctrico, pero descartando
la imposicidén de medidas complementarias, de la forma como
se expondrd en lo venidero.

En primer orden, la resolucidén delimita el asunto
controvertido, expresando que el hecho, acto o contrato
consultado consiste en una prohibicidédn establecida en una
resolucidén Jjudicial, tratandose, entonces, de un hecho
existente, especifico y suficientemente determinado, cual
es revisar el limite méximo del espectro radioeléctrico que
puede tener en uso cada operador de servicio publico de
telefonia moévil.

Relacionado con lo anterior, el TDLC descartd 1la
imposicidén de las medidas complementarias propuestas por la
Subtel, afirmando que, por un lado, a través de un
procedimiento de consulta no es posible regular de manera
general un mercado, mientras que, desde otra perspectiva,

varias de las condiciones contenidas en la consulta son
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inciertas y otras se encuentran dentro del ambito de 1la
competencia que la ley entrega al regulador.

Luego, el tribunal corrobora la wvariacidén o cambio en
las condiciones del mercado relevante, segln se exXpuso en
el romédnico II precedente, llegando a concluir que las
condiciones de competencia son muy diferentes a las que se
tuvo a la vista a la hora de dictar la Resolucidén N° 27/08
y la sentencia de esta Corte Rol N° 4797-08, por las
razones propuestas por la Subtel.

Sin embargo, expresa que las consideraciones que
motivaron la fijacidén del 1limite que se revisa siguen
vigentes, pues el espectro radioeléctrico es un bien escaso
y la cantidad que posee cada operador impacta en sus
costos. Por otro lado, la implementacidén de la tecnologia
5G amerita, dadas sus caracteristicas y necesidades
técnicas, la revisidén de los limites maximos de tenencia de
espectro.

A continuacidén, el TDLC descarta la necesidad de fijar
limites o caps en la macro banda media alta (6 GHz a 24
GHz), al no existir atribuciones y asignaciones para
servicios modédviles en frecuencias de ese rango. A su vez,
concuerda con lo sugerido por la Subtel vy algunos
aportantes, en el sentido de promover la tenencia de
“portafolios” de espectro, debido a la incidencia econdmica
relacionada <con las caracteristicas vy la cantidad de

frecuencias que cada operador posee en una determinada
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banda o macro banda, siendo indispensable la diversidad en
la tenencia del espectro para la credibilidad de todo
operador real.

Plantea diversas complejidades en la determinacidn
concreta de los limites o caps, derivadas de los siguientes
factores: (i) La eficiencia operacional, pues si los caps
son muy restrictivos se podria obstaculizar el
aprovechamiento de las economias de escala, manteniendo
operadores menos eficientes, situacidén gque generaria un
aumento del precio al publico y un empeoramiento de 1la
calidad del servicio, mientras que, por el contrario, si
los limites son muy laxos se podria afectar la competencia
a través del acaparamiento de espectro, disminuyendo la
presidén competitiva y fomentando inversiones sub-6ptimas;
(ii) la eficiencia espectral, por cuanto la asignacidén de
bloques de frecuencia contiguos disminuye los costos vy
evita la imposicién de bandas de Dbandas de guarda,
permitiendo la utilizacidén de més canales; vy, (iii) 1la
desafiabilidad del mercado, entendiendo necesario contar
con, al menos, cuatro operadores méviles reales creibles en
el mercado.

Dicho lo anterior, y entrando vya al analisis
metodoldgico que rodea la fijacidén de limites, el TDLC opta
por establecer caps dindmicos, en su vertiente porcentual,
y no fijos, pues asi se reflejard directamente el nivel de

concentracién en la tenencia de espectro; se dotard a la
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regulacidén de mayor flexibilidad, al ser adaptables a 1la
asignacién de nuevas bandas a los servicios de
comunicaciones moéviles en el futuro, evitando una nueva
revisidén por parte de la autoridad; y, por ultimo, los caps
porcentuales son coherentes con la propuesta de la Subtel,
y lo dicho por los aportantes Movistar, CONADECUS, FNE vy
VTR.

Acto seguido, opta por la fijacidén de caps por macro
banda, atendida la necesidad de los operadores de contar
con “portafolios” de espectro, y a fin de evitar que algln
agente acapare cierta porcién del espectro haciendo
inviable la entrada de operadores creibles. En este
ejercicio, elige la divisidén del espectro en macro bandas
realizada por el Comité Asesor para el Manejo de Espectro
de EE.UU. (CAME), organismo que distingue entre macro
bandas baja, media baja, media, meda alta, y alta.

Ahora bien, en lo vinculado con la implementacidén de
la tecnologia 5G, el tribunal concluye que los operadores
méviles reales necesitaradn de diversas porciones del
espectro dependiendo del objetivo que se persigan,
proyectédndose la comercializacidédn de servicios de Dbanda
ancha mdévil mejorada (eMBRB) , ya sea en 1interiores o
exteriores; comunicaciones masivas entre méaquinas (mMTC),
traducido en internet de las cosas, agricultura
inteligente, ciudades inteligentes, etc.; y, comunicaciones

ultra fiables de Dbaja latencia (URLLC), concretada en
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vehiculos autdénomos, aplicaciones médicas y automatizacidn
industrial; ademds de otras aplicaciones dificiles de
prever.

Por Ultimo, la resolucidn descarta la simetria o
distribucién uniforme del espectro radioeléctrico, puesto
que, en primer lugar, la asimetria existente tornaria
dificil su implementacidén, mientras que, por otro lado, son
precisamente los limites asimétricos aquellos que fomentan
el uso eficiente y la competencia entre operadores.

Dicho lo anterior, el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia procede a fijar los siguientes caps o limites

de tenencia de derechos de uso sobre el espectro

radioeléctrico:
a) En la macro banda baja (frecuencias inferiores a
1 GHz): 35% por operador. Entiende justificada la presencia

de menos operadores en esta porcidén del espectro, en
atencién a 1la escasez de ancho de Dbanda, la dispersa
densidad poblacional a lo largo de Chile y el
aprovechamiento de las economias de escala, agregando Jque,
de accederse a la propuesta de la Subtel, los tres
operadores que exceden el 32% de tenencia no podrian
participar en futuros concursos, asegurando la adjudicacién
del espectro a operadores que no enfrentarian competencia

y, por tanto, no asegurarian calidad.

b) En la macro banda media baja (frecuencias de
entre 1 GHz vy 3 GHz): 30% por operador. Tiene en
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consideracidén para ello que, por su capacidad de
penetracidén, se proyecta que esta porcidén del espectro sea
utilizada en la implementacidédn del 5G en zonas urbanas.
Ademéds, atendida su versatilidad, se justifica la fijacidn
de un 1limite menor dque tienda a la simetria entre
operadores, salvaguardando la competencia en zonas urbanas
y asegurando la credibilidad de cuatro operadores.

c) En la macro banda media (frecuencias de entre 3
GHz y 6 GHz) el TDLC fija caps progresivos, considerando
que se trata de una sola banda (3,5 GHz), que se proyecta
sea utilizada para la implementacidén temprana e inmediata
de la tecnologia 5G. Esta banda posee un ancho de 500 MHz,
encontridndose disponible sbélo 250 MHz para ser proveidos
para este fin, pues el saldo se encuentra asignado a otras
formas de comunicacién. Precisa que, para el OSptimo
desarrollo de la tecnologia 5G, cada operador necesitard de
entre 80 MHz y 100 MHz de espectro contiguo en esta banda,
a fin de cumplir con los estandares técnicos
internacionales, requisito que debe ser conciliado con 1la
finalidad vya explicitada de contar con cuatro operadores
creibles. Asi, ante la escasez de espectro y la urgencia en
la implementacidén de la tecnologia 5G, disntigue: (i) En el
corto plazo, ordena la Subtel asegurar la competencia “en
la cancha”, no pudiendo subastar bloques contiguos que sean
inferiores a 40 MHz por operador (minimo técnico al

efecto), precisando que en la primera subasta para
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servicios mdéviles deberd contar con, al menos, 80 MHz de
espectro para asegurar la existencia de dos operadores;
(ii) en el mediano plazo, instruye a la Subtel para que,
haciendo wuso de sus facultades de reordenamiento, vele
porque existan al menos cuatro operadores con un minimo de
40 MHz contigquos; y, (iii) en el largo plazo, regird un cap
del 30%, debiendo cada operador contar con 80 MHz
contiguos.

d) En la macro banda media alta (frecuencias de
entre 6 GHz y 24 GHz): No fija limites o caps, por las
razones antedichas.

e) En la macro banda alta (frecuencias superiores a
24 GHz): También opta por la fijacidédn de caps progresivos,
al enfrentarse una dificultad similar, pues se trata de una
porcidén del espectro destinada al desarrollo de 1la
tecnologia 5G, atendida la gran capacidad de transmisidén de
informacién de este tipo de frecuencias y su baja latencia,
pero, sin embargo, sbélo existe una disponibilidad de 850
MHz en la banda 28 GHz, en circunstancias que, para la
prestacién de un servicio O6ptimo, se espera que cada
operador cuente con una tenencia espectral contigua de
entre 800 MHz y 1 GHz, siendo esperable, ademds, que a
futuro se desarrollen mercados especializados donde surjan
agentes que requieran la asignacidén de espectro, a pesar de
que su modelo de negocios no consista en actuar como

operadores méviles. Asi: (i) En el corto plazo, ordena a la
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Subtel asegurar la competencia “en la cancha” adjudicando
bloques contiguos gque en suma no sean inferiores a 400 MHz
(minimo técnico) por operador, permitiendo la existencia
de, al menos, dos operadores creibles; (ii) en el mediano
plazo, instruye a la Subtel que, haciendo uso de sus
facultades de reordenamiento, vele porgque existan al menos
cuatro operadores con un minimo de 400 MHz contiguos en
esta macro banda; vy, (iii) en el largo plazo, regird un
limite méximo de 25%, atendida 1la especificidad de 1los
servicios que se proveerdan, debiendo la Subtel, en
cualquier caso, velar porque existan al menos cuatro
actores con un minimo de 800 MHz contiguos cada uno.

Por ultimo, detallando la implementacidén de los limites
antes mencionados, el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia ordena: (i) Que ellos se apliquen sobre cada
unidad territorial definida por la Subtel, sea regional o
comunal; (ii) que el ajuste a los limites debe ser objeto
de una transicidédn paulatina, vale decir, debe realizarse
con ocasidén de futuros concursos para la adjudicacidén de
derechos de uso sobre el espectro, de manera tal que los
operadores que excedan los caps puedan participar en esos
concursos luego de adecuar su tenencia a ellos; vy, (iii)
que la Subtel debe consultar al TDLC el limite maximo de
tenencia de la macro banda media alta (6 GHz a 24 GHz)

cuando decida concursar bloques de espectro en ese rango.
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Contra la Resolucién N° 59 de 2017, Netline Mobile
S.A. y la Corporacién Nacional de Consumidores y Usuarios
de Chile, dedujeron recursos de reclamacidn.

Se trajeron los autos en relacidn.

Considerando:
I. Reclamacidén de Netline Mobile S.A.:
Primero: Que Netline Mobile S.A. propone la

concurrencia de los siguientes vyerros en la resolucidn
antes resumida: (1) Afirma que ella viola el principio
de congruencia vy ha sido dictada <con el vicio de
infrapetita, transgrediendo el principio ITura Novit Curia,
al haber omitido pronunciamiento respecto de las medidas
complementarias propuestas por la Subtel y otros
aportantes, asi como respecto de la necesidad de
cumplimiento previo de la de la sentencia de esta Corte
Suprema Rol N° 73.923-2016 requerida por Netline,
expresando que el TDLC debid decidir dichos asuntos por el
s6lo hecho de que se le haya requerido hacerlo, no siendo
necesario haber citado expresamente el articulo 18 N°3 del
DL N° 211; (ii) plantea que la resolucidn recurrida viola
la cosa juzgada, al haber omitido hechos establecidos en la
sentencia de esta Corte Rol N° 79.923-2016, oportunidad en
que dio por concurrente el acaparamiento del espectro
radioeléctrico por parte de los tres operadores reales

incumbentes, sin que haya existido una modificacidén de
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dicha situacidén de concentracidén; vy, (iii) esgrime que la
resolucién recurrida viola lo resuelto en la Resolucién N°
588 de 20 de diciembre de 2000 de la Comisidn Resolutiva,
instrumento en el cual se dio por establecida la obligacién
-aun vigente- de verificar, previo a cada concurso, el uso
efectivo y eficiente del espectro radioceléctrico.

En concreto, Netline formula las siguientes peticiones
en su arbitrio: (i) Se disponga el control del uso efectivo
y eficiente del espectro radioeléctrico, de manera previa a
cada futuro concurso, a fin que los participantes deban
acreditar tal exigencia como requisito de participacidn;
(ii) se establezca un limite general de tenencia de
derechos de uso del espectro radioeléctrico que no supere
el 25%, de manera tal que en Chile puedan coexistir cuatro
operadores méviles reales, impidiendo a los incumbentes que
superen dicho limite el participar en nuevos concursos sin
haber acreditado previamente el desprendimiento de parte de
sus derechos; (iii) se imponga a los operadores mdviles
reales la obligacidén permanente de suministrar facilidades
y servicios de reventa a operadores méviles virtuales,
disponiendo de medidas efectivas de control de los precios
mayoristas % minoristas, evitando practicas de
estrangulamiento de mérgenes en contra de estos Ultimos; v,
(iv) en subsidio de todo lo anterior, se deje sin efecto la
resolucidédn recurrida, disponiendo que se mantiene el limite

vigente de 60 MHz por operador.
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IL Reclamacién de CONADECUS:

Segundo: Que la Corporacién Nacional de Consumidores y
Usuarios de Chile en su arbitrio reconoce ciertos aspectos
positivos en la resolucidén reclamada, tales como: (1)
Conlleva un reconocimiento de la facultad de la Subtel para
ordenar el espectro radioceléctrico; (ii) consagra una
politica publica para gque existan al menos cuatro
operadores méviles reales; (iii) establece un principio de
transicién paulatina; v, (iv) coincide en que el cap
vigente de 60 MHz debe ser ampliado.

Precisa que, sin embargo, los limites porcentuales
fijados por el TDLC resultan arbitrarios y carecen de
fundamentos objetivos, habiéndose desatendido la propuesta
de la Subtel de regular los caps en un 32%, guarismo dque,
si bien era excesivo y perpetuador de la homogeneidad, al
menos era comin en todas las macro bandas. Asi, detalla los
siguientes defectos presentes en la regulacidén contenida en
la resolucidn reclamada: (i) En la macro banda baja, el
argumento del TDLC seria errado pues se contrapone al
objetivo mismo de la fijacién de caps, gque consiste en
impedir que los operadores mbéviles reales dominantes
acaparen o se apoderen de la mayor parte del espectro; (ii)

en las macro bandas media baja y media, el TDLC fijé como
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objetivo contar con al menos cuatro operadores mbviles
reales creibles, pero ello no se condice con fijar el cap
en 30% de la macro banda, debiendo haberse limitado a un
25% o menos; y, (iii) en la macro banda alta, si bien el
limite de 25% es consistente con el objetivo de contar con
cuatro operadores, no seria apto para aumentar la
competencia en el mercado a través de la presencia de un
mayor numero de actores.

Refiere, en cuanto a la politica ©publica para
incentivar la existencia de mas operadores moéviles, que
carece de valor que el TDLC hable de fomentar Ila
competencia mediante la existencia de “al menos” cuatro
actores, pues va existe igual cantidad operadores méviles
reales y, sumando a VTR gque se encuentra en una situacidén
incierta respecto de su red propia, son cinco las empresas
con tal <calidad. Por ello, wuna politica publica pro
competitiva debe apuntar a dejar la puerta abierta para el
ingreso de un sexto operador mévil real, de modo asegurar
la permanente desafiabilidad del mercado, objetivo que sdlo
se lograria fijando caps inferiores al 20% en cada macro
banda.

Acusa la existencia de imprecisiones en la resolucidn
en cuanto a las disposiciones programdticas para nuevos
concursos en la banda de 3,5 GHz y 28 GHz. En cuanto a la
primera porciédn del espectro, cuando el TDLC ha dispuesto

el aseguramiento de la existencia de un minimo de
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asignacién a dos operados mbéviles con 80 MHz de espectro
para cada uno, no clarificdé si pueden ser beneficiarios los
operadores que ya poseen asignaciones en dicha banda (Entel
-100 MHz-, Telefénica y Claro -50 MHz cada uno-), pues sdblo
Entel superaria el limite antedicho y deberia entenderse
excluido de futuros concursos. Asimismo, lo consecuente con
una politica de “al menos” cuatro operadores hubiese sido
fijar un limite méximo de 40 MHz en esta banda. En todo
caso, a entender del reclamante no tiene sentido fijar un
limite minimo en este procedimiento, pero de cualquier
manera los 80 MHz indicados por el TDLC carecen de sustento
técnico cuando la experiencia comparada (Reino Unido) habla
de asignaciones de 40 o 50 MHz contiguos. A su vez, en 1lo
relativo a la banda de 28 GHz, argumenta que se estima que
el espectro disponible en esta banda seria, inicialmente,
de 850 MHz, de manera tal que el minimo de 400 MHz
contiguos fijados por el TDLC equivale al 47% del total, no
permitiendo la existencia de més de dos operadores,
convirtiéndose en una disposicidén arbitraria que garantiza
la concentracién.

Arguye, acto seguido, que la resolucidén incurrid en
otra imprecisidén al no definir qué se debe entender por
corto, mediano 'y largo plazo, para efectos de la
implementacidén de los caps graduales en las macro bandas

media vy alta, resultando inaplicable tanto el concepto
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contable como econdémico. Este defecto haria imposible
fiscalizar el cumplimiento de esta parte de la decisién.

Por ultimo, CONADECUS expresa dque es 1indispensable
implementar ciertas medidas de mitigacidén, tales como
sistemas de ofertas mayoristas para operadores mdbdviles
virtuales y de roaming para operadores mbdéviles reales de
menor cobertura, de manera tal que las ofertas minoristas
de los operadores méviles reales incumbentes puedan ser
replicadas por los OMV y los OMR entrantes.

Por todo 1lo anterior, el reclamante formula las
siguientes peticiones concretas a esta Corte: (1) Se
instruya a la Subtel para que vele por eliminar las
barreras de entrada a nuevos competidores, de modo dque
exista espectro disponible al menos para seis operadores
méviles reales, y para que el espectro sea asignado con la
debida homogeneidad en todas las bandas; (ii) se sustituyan
todos los limites indicados en la Resolucién N° 59/19 por
la condicidén de que en las bases de futuros concursos para
adjudicar nuevas bandas la Subtel defina al menos seis
blogues o concesiones de modo de facilitar la potencial
existencia de igual cantidad de OMR en el pais; (iii) se
establezca que en las Dbases para futuros concursos de
bandas previamente utilizadas se exija como condicidén para
participar que, luego de la adjudicacidén, el ganador no
supere el 20% del espectro total de la correspondiente

macro banda; vy, (iv) se incorpore la obligacidén permanente
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de los operadores mdéviles reales con poder significativo de
mercado de disponer ofertas de servicios mayoristas para
operadores mdbéviles virtuales y para servicios de roaming
nacional, elaborada sobre la base de criterios generales,
uniformes, objetivos, transparentes, orientados a los
costos, en condiciones econdmicamente viables Yy  no
discriminatorias, de modo que las ofertas al detalle puedan
ser replicadas por 1los operadores méviles virtuales vy
reales.

III. Marco Juridico

Tercero: Que, para el adecuado anadlisis de las
reclamaciones interpuestas, se hace imprescindible
establecer el marco Jjuridico que rige el ©presente
procedimiento, como también el concerniente al ejercicio de
las atribuciones o potestades del Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia. En esta labor es menester reproducir
algunas disposiciones del Decreto Ley N° 211:

El articulo 5° sefiala: “EI Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia es un organo jurisdiccional especial e
independiente, sujeto a la superintendencia directiva,
correccional y econdémica de la Corte Suprema, cuya funcion
serd prevenir, corregir y sancionar 1los atentados a la
libre competencia”.

A su turno, el articulo 18 indica: “EI1 Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia tendra las siguientes

atribuciones y deberes: (..) 2) Conocer, a solicitud de
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quienes sean parte o tengan interés legitimo en los hechos,
actos o contratos existentes o por celebrarse distintos de
las operaciones de concentracidén a las que se refiere el
Titulo IV, o del Fiscal Nacional Econdémico, 1los asuntos de
cardcter no contencioso que puedan infringir las
disposiciones de esta ley, para 1lo cual podra fijar 1las
condiciones que deberdn ser cumplidas en tales hechos,
actos o contratos”.

Luego, el articulo 31 establece el ©procedimiento
aplicable y el régimen recursivo, disponiendo en su inciso
culmine: "“Las resoluciones o informes que dicte o emita el
Tribunal en las materias a que se refiere este articulo,
podran ser objeto del recurso de reposicidn. Las
resoluciones de término, sea que fijen o no condiciones,
soélo podrdn ser objeto del recurso de reclamacidén a que se
refiere el articulo 27. Dicho recurso debera ser fundado y
podrdan interponerlo el o los consultantes, el Fiscal
Nacional Econdémico 'y cualquiera de 1os terceros que
hubieren aportado antecedentes de <conformidad con lo
dispuesto en el numero 17”.

Finalmente, el articulo 27 prescribe: “Las
resoluciones pronunciadas por el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia, salvo la sentencia definitiva, serdn
susceptibles del recurso de reposicidn, al que podra darse

tramitacion incidental o ser resuelto de plano.
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So6lo serd susceptible de recurso de reclamacidén, para
ante la Corte Suprema, la sentencia definitiva que Imponga
alguna de las medidas que se contemplan en el articulo 26,
como también la que absuelva de la aplicacidon de dichas
medidas. Dicho recurso deberd ser fundado y podra
interponerlo el Fiscal Nacional Econdmico o cualesquiera de
las partes, en el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, dentro del plazo de diez dias hdbiles, contado
desde la respectiva notificacidn. Este plazo se ampliara
con el aumento que corresponda al lugar en que tenga su
domicilio el afectado, si éste fuere distinto al de la sede
del Tribunal, de conformidad con la tabla a que se refiere
el articulo 259 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Para seguir el recurso interpuesto no serd necesaria
la comparecencia de las partes. El recurso se conocerd con
preferencia a otros asuntos, y no procederd la suspension
de la vista de la causa por el motivo establecido en el
N°5° del articulo 165 del Coédigo de Procedimiento Civil.

La interposicidén del recurso no  suspenderda el
cumplimiento del fallo, salvo 1o referido al pago de
multas, en 1lo que se estard a lo dispuesto en el 1inciso
siguiente. Sin embargo, a peticidn de parte y mediante
resolucidén fundada, la Sala que conozca del recurso podra
suspender los efectos de la sentencia, total o

parcialmente”.
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Cuarto: Que el tenor de las normas transcritas en el
considerando anterior deja en evidencia que el
procedimiento en el cual se desarrolla la consulta es de
naturaleza Jjuridica no contenciosa, puesto gue no cuenta
con las caracteristicas y principios que informan aquél
previsto en los articulos 18 N° 1 y 19 a 29 del Decreto Ley
N° 211. La doctrina es pacifica en seflalar que en un
procedimiento de cardcter no contencioso el &érgano publico
conoce de materias en gque se parte del supuesto de la falta
de controversia Jjuridica, sin que exista propiamente una
accién, ©proceso y partes, sino que un reqgquirente o
interesado y un 6rgano requerido.

Quinto: Que, ademéds, cabe precisar cuales son las
facultades que ha ejercido el Tribunal de Defensa de 1la
Libre Competencia en el presente caso. Desde luego no hay
duda de que el Tribunal referido, a la luz de los citados
articulos 18 N° 2 y 31 del Decreto Ley N° 211, se encuentra
facultado para fijar las condiciones o medidas de
mitigacién que deben ser cumplidas por los agentes
econétmicos vinculados a la consulta de un hecho que, en el
caso de marras, correctamente ha sido identificado como la
revisién del limite méximo del espectro radioeléctrico que
puede tener en uso cada operador de servicio publico de
comunicaciones méviles. Ello ocurre, entonces, en ejercicio
de la denominada potestad consultiva-preventiva del

Tribunal de Defensa de la Libre Competencia para absolver
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consultas conducentes a otorgar certeza minima a los
actores del mercado, al calificar o determinar la eventual
contradiccidén entre un hecho, acto o convencidén singular y
la libre competencia apreciada en un mercado relevante
concreto. No tiene por finalidad sancionar un injusto
monopdlico especifico a través de los momentos
jurisdiccionales, sino que se trata de medidas correctivas
o prohibitivas dispuestas segun las particularidades de
cada caso, las que se adoptan con miras a restablecer o
permitir la sana competencia. La potestad consultiva busca
“prevenir o evitar la comisidén de un injusto monopdlico por
la via de pronunciarse sobre un hecho, acto o convenciodn
que no se ha ejecutado o celebrado, o advertir sobre las
consecuencias nocivas para la libre competencia de la
persistencia en un hecho, acto o contrato ya ejecutado o
celebrado, solicitdndose que aquél cese o éstos sean
terminados o bien, de perseverarse en 1los mismos, éstos
sean ajustados a ciertas condiciones que establecera el
propio Tribunal Antimonopdlico” (Domingo Valdés Prieto,
“Libre Competencia y Monopolio”. Editorial Juridica de
Chile, 2006. Pagina 612). Por otro lado, también es posible
subsanar el dafio que pueda causar la operacidén sujeta a
aprobacidén (Paulo Montt, Nicole Nehme, en “Libre
Competencia vy Retail: Un Anadlisis Critico”. Abelardo

Perrot, 2010. Pagina 315).
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Sexto: Que, asentado lo anterior, como lo ha sefialado
antes esta Corte, resulta indudable que el Decreto Ley N°
211 presenta una finalidad de caracter econdmico, entre
cuyos objetivos se encuentra la tutela, reglamentacidén vy
resguardo de la libre competencia, que forma parte del
orden publico econdémico desarrollado en la Constitucién,
generando un marco regulatorio respecto de la actividad del
Estado y de los particulares, en torno a la proteccidédn de
las garantias individuales (SCS roles N° 4.108-18 y 31.502-
18) .

Diferentes normas constitucionales desarrollan lo que
se ha denominado la “Constitucidén Econdémica”, dgque Dbusca
precisar y resguardar a las personas su derecho a
planificar, desarrollar y ejecutar sus proyectos de vida
personal y de realizacidén material, para concretar y llevar
adelante su capacidad de emprendimiento. Los articulos 1°,
3°, 8°, 19 N° 2, 21, 22, 23, 24, 25 y 26; 20, 21, 38 y 108
de la Constitucidn Politica de la ReplUblica dan origen a un
abanico de disposiciones en dque las personas encuentran
seguridad en los enunciados anteriores.

En el campo del derecho econdmico se estructuraron las
nociones de orden publico econdémico, libre competencia vy
competencia desleal, asociandose la libre competencia con
el articulo 19 N° 21 de 1la Constituciébn Politica, por
consignar el derecho a desarrollar cualquier actividad

econdémica licita, al que se une la reserva legal en materia

SR

CFGWOHXXFX



63

de regulacidén econdmica, la igualdad ante la ley, ante la
justicia y ante las cargas tributarias, proscribiendo
cualquier discriminacidén, la igualdad de trato econdmico
que debe entregar el Estado y sus O6érganos, la libre
apropiacién de los bienes, la consagracién del derecho de
propiedad en las distintas especies vy, ciertamente, la
garantia de las garantias, esto es, la seguridad de que los
preceptos legales gque por mandato de la Constitucidn
regulen o complementen las garantias que ésta establece o
que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no
podran afectar los derechos en su esencia, ni imponer
condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre
ejercicio. Conjuntamente con lo anterior, debe considerarse
la estructura econdémica basada en la autoridad reguladora
del Banco Central, para luego desarrollar toda una
institucionalidad en materia de orden publico econdmico,
que, de acuerdo a la Jjurisprudencia de esta Corte, es un
conjunto de principios y normas juridicas gque organizan la
economia de un pais vy facultan a la autoridad para
regularla en armonia con los valores de la sociedad
nacional formulados en la Constitucidén o “la recta
disposicién de los diferentes elementos sociales que
integran la comunidad -publicos y privados -en su dimension
econdémica, de la manera que la colectividad estime valiosa
para la obtencidén de su mejor desemperio en la satisfacciodn

de 1las necesidades materiales del hombre” (Victor Avilés
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Hernédndez, “Orden Publico Econdémico y Derecho Penal”,
Editorial Juridica Conosur Ltda., 1998. Pagina 218).

Séptimo: Que, conforme a lo expuesto, resulta que el
derecho de la competencia tiene como objetivo primordial
neutralizar posiciones de poder de mercado de los agentes
econdémicos v, en tal sentido, forma parte de la
constitucidén econdmica, entendido como un orden basado en
que la libertad es un medio a través del cual se consolida
el bienestar de la Naciédn.

La garantia consagrada en el articulo 19 N° 21 -a la
que se le ha llamado de libre iniciativa o de libertad de
empresa- es de contenido vasto, puesto que comprende la
libre iniciativa y la prosecucidén indefinida de cualqgquier
actividad econdmica, sea productiva, comercial, de
intercambio o de servicio, habiendo sido introducida por el
Constituyente de 1980 con especial énfasis y estudio, segun
consta de la historia fidedigna del precepto. Respecto de
ésta garantia se ha dicho que "“si la Constitucidn asegura a
todas las personas el derecho a desarrollar libremente
cualquier actividad econdmica, personalmente o en sociedad,
organizadas en empresas, en cooperativas o en cualquier
otra forma de asociacidn licita, con el unico requisito de
respetar las normas que regulan la respectiva actividad
(...) la obligacidn de no atentar en contra de la garantia
no solo se extiende al legislador, al Estado y a toda

autoridad, sino también a otros particulares que actian en
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el ambito de la economia nacional. Una persona, natural o
juridica, que desarrolla una actividad econdmica dentro de
la ley, solo puede salir de ella voluntariamente o por
ineficiencia empresarial que la 1lleva al cierre o a la
quiebra. Pero es contraria a esta libertad, y la vulnera,
el empleo por otros empresarios de arbitrios, como pactos,
acuerdos, acciones y toda clase de operaciones que tengan
por objeto o den o puedan dar como resultado dejar al
margen de la vida de los negocios a quien esté cumpliendo
legalmente una tarea en la economia del pais”. (Enrique
Evans de la Cuadra, “Los Derechos Constitucionales”.
Editorial Juridica de Chile, 1999. Pagina 318).

Es asi como el derecho a desarrollar cualquier tipo de
actividad econdémica, consagrado constitucionalmente, tiene
limites, que se establecen en el mismo precepto
constitucional, esto es, la moral, el orden publico y la
seguridad nacional.

Lo anterior es trascendente, toda vez que la
legislacién de la 1libre competencia, en particular el
Decreto Ley N° 211, se erige como una norma perteneciente
al orden publico econdmico, que tiene distintas funciones
respecto de la garantia en estudio, puesto que, por una
parte, vela porque 1la libertad de emprendimiento y el
derecho a desarrollar cualquier actividad econdmica sea
respetado tanto por los particulares como por el Estado.

Sin embargo, desde otra perspectiva, limita el ejercicio de
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tal derecho, puesto que el atentado contra la libertad
puede provenir no sé6lo del Estado, sino también de
particulares Qguienes, esgrimiendo su ©propia libertad,
pretendan alcanzar vy ejercer un poder indebido en el
mercado, violentando asi, no sdbélo el derecho de los otros
actores del &mbito econdmico en el gue se desenvuelven,
sino gque afectando 1los intereses de los consumidores,
consecuencia gque, en ultimo término, se traduce en una
afectacidén del bienestar de la generalidad de los miembros
de la Nacidn.

Asi, el sistema juridico establecido en nuestro pais
corresponde a los aspectos orgdnicos 'y substanciales
destinados a resguardar el mercado, propender a la sana
competencia entre guienes desarrollan actividades
econbmicas, permitiendo, de esta forma, gue se conjuguen
diferentes leyes del mercado, entre ellas la 1libre
iniciativa en materia econdémica, en que el precio de los
bienes y servicios queda fijado por la ley de la oferta vy
la demanda, con lo cual la sociedad pueda obtener
equilibrio entre la mejor calidad vy menores precios
posibles de los bienes % servicios transables
comercialmente, con la justa ganancia de los actores del
mercado. Es por ello que el Derecho de la Competencia se ha
definido como “el conjunto de normas Jjuridicas que
pretenden regular el poder actual o potencial de las

empresas sobre un determinado mercado, en aras del interés
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publico” (Robert Merkin, citado por Alfonso Miranda Londofio
y Juan Gutiérrez Rodriguez en “Fundamentos econdmicos del
derecho de la competencia: los beneficios del monopolio vs.
los beneficios de la competencia”, Revista de Derecho de 1la
Competencia, Pontificia Universidad Javierana, Bogoté,
Colombia, 2015. Pagina 333). Es asi como “el derecho de la
competencia prohibe la realizacidn de prdacticas
restrictivas de la competencia, la adgquisicidén de una
posicién de dominio en el mercado a través de la
realizacion de dichas prdcticas y el abuso de la posicion
dominante” (Ibidem. Pagina 2760).

Octavo: Que, en concordancia con lo expuesto, puede
indicarse que “el legislador al establecer un procedimiento
de jurisdiccidén voluntaria 1lo hace exactamente para
garantizar la proteccién de un derecho socialmente
relevante. Es el juez u otro organo o sujeto que actua
preventivamente y para dar certeza y asi proteger el bien o
el derecho que, en la ausencia de la participacidén de la
jurisdiccidén, quedaria entregado a la voluntad de 1los
particulares”. En resumen, en el Estado Constitucional el
Juez tiene el deber de dar proteccidédn a los derechos,
“especialmente a los fundamentales y a los de mayor
relevancia social.. EI magistrado, en la jurisdiccidn
voluntaria es 1lamado incuestionablemente para dar
proteccion a los derechos” (Luis Guilherme Marinoni, Alvaro

Pérez Ragone, RauUl Nufiez 0Ojeda, “Fundamentos del proceso
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civil, Hacia una teoria de la adjudicacidén”, Abeledo Perrot
- Legal Publishing, 2010. Pagina 138).

Noveno: Que, finalmente, se debe precisar que esta
Corte ha sefialado que, a través del articulo 18, numeral
2°, del Decreto Ley N° 211, el legislador otorgd al
Tribunal la facultad de prevenir que un determinado hecho,
acto o convencidén que se presente para su conocimiento
pueda llegar a impedir, restringir o entorpecer la libre
competencia o tender a producir dichos efectos. Tal labor
preventiva tiene por objeto entregar certeza juridica ex-
ante, con los beneficios establecidos en el articulo 32 del
citado Decreto Ley N° 211 y con caracter vinculante para
los agentes econdémicos relacionados con el mercado
relevante.

IV. Analisis de la controversia.

Décimo: Que, comenzando con el examen especifico de
las reclamaciones, se debe precisar que ellas, al igual que
la consulta, los aportes y la resolucidn, pueden dividirse
o seccionarse en dos aspectos diferenciables pero
vinculados entre si: (i) La fijacidén de limites o caps de
espectro radioceléctrico vy sus pormenores; VY, (ii) 1la
adopcidédn de medidas complementarias diversas a dichos
limites o caps que abonen a mejorar la competitividad, en y
por el mercado de las comunicaciones méviles.

Es de esta manera, entonces, gque se estructurarada el

razonamiento que se expondrd en los motivos venideros.
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A.  En cuanto a los caps o limites de espectro.

Undécimo: Que resulta destacable, primeramente, la
existencia de amplio consenso entre todos los actores del
mercado respecto de la necesidad de revisidén de los limites
vigentes de tenencia de derechos de wuso del espacio
radioeléctrico.

En este sentido, los 470 MHz actualmente atribuidos a
los servicios de comunicaciones modviles derivan en la
obsolescencia del cap de 60 MHz por operador, fijado en la
SCS Rol N° 4797-2008, cuya vigencia fue reconocida por la
SCS Rol N° 73.923-2016, pues su estricta aplicacidén a los
cuatro operadores mdéviles creibles en el mercado conlleva
una amplia ociosidad en el uso de este insumo, consecuencia
negativa que se agudizaria con las nuevas atribuciones en
bandas medias vy altas para la implementacién de 1la
tecnologia 5G, porciones del espectro que, por sus
propiedades fisicas, poseen una gran amplitud.

Siguiendo con dicha idea, también es pacifico que las
condiciones del mercado han variado sustancialmente entre
la época de fijacidén del limite en revisidén vy la
actualidad. En este sentido, ha resultado acreditado que el
mercado relevante ha sido objeto de un fendmeno de
convergencia entre los servicios de voz y datos,
presentando estos uUltimos un gran incremento en su demanda.

Asimismo, la cantidad de abonados se ha multiplicado wvarias
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veces durante este periodo, bordeando, hoy, los 23 millones
de clientes; mientras que, por otro lado, los tres
operadores mdéviles reales relevantes existentes en 2007,
hoy han pasado a ser cuatro, con la irrupcidédn de WOM que, a
la época de la consulta, alcanzaba un no despreciable 12%
de participacién.

Asi, frente a todos estos aspectos objetivos
planteados por el regulador 'y corroborados ©por los
aportantes, esta Corte Suprema no puede sino concordar con
la necesidad de modificar los 1limites de tenencia de
derechos de uso del espectro radioeléctrico.

Duodécimo: Que, sin perjuicio de lo dicho en el motivo
anterior, persisten en el mercado circunstancias
preocupantes que tornan necesaria la imposicién de dichos
limites o caps, contrario a lo sostenido por los aportantes
que se han opuesto a tal regulacidn.

En efecto, si bien el indice de concentracidén del
mercado relevante ha presentado una notoria disminucidén a
partir de 2007, lo cierto es que sigue bordeando los 2.500
puntos HHI, tanto en el mercado de voz como de datos, asi
también como en la distribucidén misma del espectro
radioeléctrico, medicidén que ubica a este ejercicio
econémico en el limite de lo altamente concentrado.

Resulta necesario destacar, ademéas, que los tres
operadores méviles reales incumbentes: Entel, Movistar vy

Claro, persisten hasta el dia de hoy en un estado de
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incumplimiento del limite de tenencia vigente -mas alla de
las propuestas de restitucidén, aun no materializadas,
presentadas ante el TDLC-, realidad gue necesariamente
lleva a concluir que la desregulacidén en ninglin caso seria
eficaz para asegurar el buen comportamiento de los agentes
y concretar el afan de proscripcidén de acaparamiento de
este insumo esencial, principal consecuencia
anticompetitiva que se pretende evitar a través de 1la
imposicidén de caps.

Décimo Tercero: Que, =zanjada la necesidad de imponer
limites a la tenencia del espectro radiceléctrico y de
modificar al alza aguél dque actualmente se encuentra
vigente, corresponde ahora estudiar las caracteristicas de
los caps a imponer, siempre dentro del abanico propuesto
por la consultante y los aportantes, limitdndose esta Corte
Suprema a analizar dichas propuestas desde la perspectiva
competitiva, sin inmiscuirse en aspectos técnicos.

En este ejercicio, un primer asunto correctamente
dilucidado por el TDLC consiste en la conveniencia de fijar
caps dindmicos y no fijos, vy, dentro de ellos, porcentuales
y no numéricos. A tal conclusidén se ha de arribar si se
considera que, por una parte, la inminente liberacidén de
ancho de banda en 700 MHz, vy la atribucidén de bandas medias
y altas o milimétricas para el despliegue de la tecnologia
5G, devela la notoria inconveniencia de acudir a limites

fijos, por cuanto éstos deberian ser revisados cada vez que
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la autoridad disponga agregar una porcidén de espectro a
aquel gque ya se encuentra en uso por los operadores de
comunicaciones méviles. Asimismo, caps porcentuales llevan
ventaja por sobre limites numéricos: Reflejan directamente
la proporcién de tenencia de derechos de uso por operador
en el espectro radioceléctrico o una porcidén de él. Asi,
considerando que el objetivo primordial y directo de la
imposicién de limites consiste en evitar el acaparamiento,
un marcador porcentual simplifica la labor del regulador al
prescindir de cualquier operacidén aritmética para verificar
el buen obrar de los agentes, y evita ejercicios
interpretativos acomodaticios a intereses individuales.
Décimo Cuarto: Que otro aspecto en que existe poca o
nula discusidén sobre su conveniencia, consiste en la
imposicidén de limites o caps por macro bandas. Tal parecer
se sustenta en la necesidad de que cada operador cuente con
portafolios de espectro radioeléctrico, atendidas 1las
diferentes propiedades fisicas que poseen las diversas
frecuencias de onda, que, como se ha dicho, varian entre si
en cuanto a su cobertura, capacidad y latencia. De esta
manera, para que un operador pueda alcanzar credibilidad en
el mercado requerird acceder tanto a frecuencias bajas, por
su gran cobertura vy capacidad de penetracidén, como a
frecuencias altas, atendida su notable capacidad de
transmisién de informacidén y baja latencia, requerimientos

que llevan a entender que el acaparamiento del espectro
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debe ser evitado en toda su extensidén y, por consiguiente,
un limite o cap general careceria de aptitud para evitar la
exclusidén de operadores entrantes.

Ahora bien, a efectos de la presente sentencia, esta
Corte Suprema hard suya la divisidén del espectro en macro
bandas conforme lo ha hecho el Tribunal de Defensa de 1la
Libre Competencia, distinguiendo las siguientes categorias:
(i) Macro banda baja (bandas inferiores a 1 GHz); (ii)
macro banda media baja (bandas iguales o superiores a 1 GHz
pero inferiores a 3 GHz); (iii) macro banda media (bandas
iguales o superiores a 3 GHz pero inferiores a 6 GHz); (iv)
macro banda media alta (bandas iguales o superiores a 6 GHz
pero inferiores a 24 GHz); vy, (v) macro banda alta (bandas
iguales o superiores a 24 Ghz).

En concreto, en la macro banda baja encontramos tres
bandas en actual uso: 700 MHz, 850 MHz y 900 MHz, con un
espectro total de 140 MHz gque se encuentran asignados en
plenitud a los tres mads grandes operadores mdéviles reales:
Entel (50 MHz equivalente al 35,7%), Movistar (45 MHz
equivalente al 32,1%) vy Claro (45 MHz equivalente al
32,1%), vislumbrandose que, en lo inmediato, la autoridad
regulatoria pondrd a disposicidén de los agentes otros 20
MHz en la banda de 700 MHz. Existe consenso en que este
tipo de frecuencias resulta especialmente importante
atendida su gran capacidad de cobertura y penetracidn,

atributos que 1la hacen indispensable para la adecuada
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prestacibén de servicios de comunicaciones en sectores
rurales o de baja densidad poblacional -al disminuir 1los
costos en infraestructura vy acercarlos a la eficacia
econdmica- y también en entornos urbanos -al ser aptas para
brindar cobertura al interior de edificaciones sin
necesidad e infraestructura indoor-.

Por su lado, la macro banda media baja conjuga cierto
poder de cobertura con una mayor capacidad de transmisidn
de informacidén, encontrandose actualmente en uso las bandas
de 1,9 GHz, 1,7/2,1 GHz y 2,6 GHz, que conjuntamente poseen
un ancho de 330 MHz, asignados en favor de 1los cinco
operadores mdéviles presentes en el mercado: Entel (100 MHz
equivalentes al 30,3%), Movistar (70 MHz equivalentes al
21,1%), Claro (70 MHz equivalentes al 21,1%), WOM (60 MHz
equivalentes al 18,18%) vy VTR (30 MHz equivalentes al
9,09%) .

Luego, la macro banda media se compone sbélo de la
banda de 3,5 GHz que posee un ancho total de 500 MHz,
encontrandose la mitad asignada a servicios de
comunicaciones fijas. Su capacidad de cobertura y amplia
aptitud de transmisidén de informacidn, proyectan a este
rango de frecuencias como indispensables para la
implementacién temprana de la tecnologia 5G.

A su turno, tal como fue constatado por el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia, la macro banda media alta

no posee atribuciones para servicios masivos de
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comunicaciones, y no se proyecta en el futuro inmediato que
el regulador pretenda variar tal realidad.

Finalmente, la macro banda alta, gue se encuentra en
estudio para su estandarizacidédn internacional, posee una
especial aptitud para los nuevos servicios que traeré
aparejada la tecnologia 5G, atendida su gran capacidad de
transmisién de informacidén y muy baja latencia.

Cabe precisar, qgque las propiedades resefiadas en 1los
parrafos fueron descritas por la Subtel, los aportantes de
informacién y el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, sin que resulte procedente o necesario innovar
en este aspecto.

Décimo Quinto: Que, ahora bien, antes de determinar el
limite preciso que regird en lo venidero, corresponde
resolver uno de los cuestionamientos centrales contenidos
en la reclamacidédn de Conadeus: La cantidad de operadores
méviles reales que deben existir en el mercado de las
comunicaciones méviles, siempre desde la perspectiva de la
optimizacién competitiva.

En este aspecto, el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia opta por propiciar la existencia de cuatro
operadores mdéviles reales creibles, entendiendo que 1la
experiencia comparada se condice con tal objetivo, y este
numero resultaria optimo para asegurar la desafiabilidad en

el mercado.
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A la hora de adoptar una posicidédn sobre la materia,
conviene acotar que la interrogante surge con motivo de dos
caracteristicas propias del espectro radioeléctrico: (i)
Constituye un insumo esencial para el ingreso de actores en
el mercado; vy, (ii) es un bien escaso. De esta manera, al
mercado relevante no pueden acceder tantos operadores como
tengan interés en ello, sino gue su numero pasa por una
decisién de autoridad.

Dicho lo anterior, ha sido demostrado en estos autos
que la distribucidén del espectro radioeléctrico no
encuentra un necesario correlato en el calibre de los
operadores en el mercado minorista. Asi, es un hecho
asentado que VTR, qgue cuenta con una asignacidédn de un 6,38%
del total del espectro radiceléctrico en wuso, sélo ha
logrado una participacidén marginal del 0,99% en el mercado
de voz y un 1,28% en el mercado de datos. Por el contrario,
WOM, con un 12,77% de tenencia de derechos de uso sobre el
total del espectro, alcanza un 16,58% de participacidén en
el mercado de datos.

A ello hay qgue agregar, aungque parezca obvio, que los
limites o caps constituyen el maximo de tenencia que puede
asignarse a cada operador, pero no el minimo. De esta
manera, el objetivo de contar con un determinado ntmero de
operadores mdbéviles reales en el mercado no implica,
necesariamente, dividir el espectro disponible en cada

macro banda por aquel numero de agentes formando bloques
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homogéneos, sino que la asignacidén final dependerd -més
alld de los requerimientos técnicos- del interés vy
eficiencia gue demuestre cada operador, siendo precisamente
estos elementos -el interés y la eficiencia- los parametros
que llevan a esta Corte Suprema a coincidir con el Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia en cuanto a la necesidad
de contar, por ahora, con cuatro operadores mdéviles reales
creibles, puesto que, primeramente, el Ultimo en adqgquirir
tal caracteristica -WOM- ha sido capaz de desafiar a 1los
tres incumbentes histdéricos -Entel, Movistar y Claro-
traspasando tal presidén competitiva al precio de 1los
servicios en el mercado minorista; en tanto que, por otro
lado, no se ha demostrado que exista un quinto agente con
un nivel de interés y eficiencia suficiente como para
ameritar que, por el momento, se reserve una porcidén de
espectro para su ingreso o despliegue.

Décimo Sexto: Que toca ahora estudiar la proporcidén a
la que debe ascender el cap en cada una de las macro
bandas, ejercicio para el cual se hard distincidén entre
cada una de las macro bandas antes detalladas.

a) En la macro banda baja: Contrastando la
distribucidén actual del espectro con los limites dispuestos
por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, queda
de manifiesto que los reclamados han preferido consolidar
una situacidén de hecho preexistente, evitando forzar la

adecuacién o ajuste que ameritaria el propender hacia un
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acceso mas equitativo a este insumo esencial, desconociendo
el objetivo autoimpuesto de contar con cuatro operadores
méviles reales competitivos, contradiciendo la tantas veces
recordada necesidad de cada operador de contar con
portafolios de espectro, y omitiendo que durante afios 1los
operadores incumbentes han sostenido la magnitud de su
tenencia en la transgresidén del limite vigente.

En efecto, la UGnica manera de cumplir con el objetivo
recientemente explicitado de contar con cuatro operadores
méviles reales competitivos consiste en fijar como limite
un porcentaje que impida, de manera absoluta, gque uno de
ellos se vea privado de contar con asignaciones de espectro
radioeléctrico en cada una de las macro bandas, premisa
que, mas alld de la fundamentacién dada por el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia, no se alcanzaria a todo
evento si en la macro banda baja se impusiera un limite
equivalente al 35%.

Como se dijo, la distribucidén en esta zona se
caracteriza por agotarse sdélo en tres operadores mbdviles
reales (Entel, Movistar y Claro), excluyendo a WOM, agente
que sbd6lo posee la mera expectativa de acceder a la pequefia
porcidén que el regulador disponibilizaria en la banda de
700 MHz. Con todo, valga aqui reiterar gque resulta
indispensable que la deficitaria realidad distributiva ceda
ante la necesidad de proscribir situaciones de

acaparamiento vy exclusidén de operadores interesados vy
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eficientes, incluso si tal objetivo se ha de cumplir previa
adecuacién de la distribucidén del espectro, con los costos
inherentes a ello.

Por todo lo dicho, atendidas las razones competitivas
antedichas resulta necesario acoger 1las reclamaciones en
este punto, sbélo en cuanto se estard, en la macro banda
baja, a la propuesta de la Subtel, por los motivos técnicos
tenidos a la vista por el propio regulador y que esta Corte
no revisaréa, fijandose el limite o cap en un 32% por cada
operador, disminuyendo tres puntos porcentuales a 1los
fijados por el TDLC.

b) En la macro banda media baja: El1 limite de 30%
dispuesto por el Tribunal de Defensa de 1la Libre
Competencia es congruente con el objetivo de contar con
cuatro operadores creibles, mejorando la propuesta
realizada por la propia Subtel, no vislumbrando esta Corte
razones suficientes para alterar lo decidido, no pudiendo
prosperar las reclamaciones en este punto.

c) En la macro banda media: Mas alld de reiterar 1lo
dicho en el literal precedente respecto del limite final
del 30% fijado en la resolucidédn reclamada, la gradualidad
incorporada por el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia incurre en un defecto insalvable: La total
indefinicién de las etapas proyectadas, carencia que
obstaria a la adecuada y oportuna verificacidén del

cumplimiento de 1lo resuelto. Ademés, la necesidad de
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implementar la tecnologia 5G por etapas, a través de
concursos de derechos de uso que respeten minimos técnicos
para su correcto desempefio, corresponde a una determinacidn
propia del regulador sectorial, disocidndose de un andlisis
propiamente competitivo -aspecto, se 1insiste, que es el
Gtnico llamado ser revisado a través de este procedimiento-,
que llevaria a concluir que la participacidén temprana de
s6lo dos operadores les conferiria una ventaja dificil de
alcanzar para los agentes restantes. Por 1lo dicho, se
aplicard en estas frecuencias un limite o cap de 30%, sin
gradualidad.

d) En la macro banda media alta: Como se dijo, el
TDLC abdicé de regular esta porcidn del espectro al no
registrarse, ni actual ni futuramente, atribuciones de
frecuencias para servicios de telecomunicaciones méviles,
realidad suficiente como para compartir tal decisidén. Asi,
se comparte la decisidén contenida en la resolucién
reclamada, en el sentido de no fijar en esta zona limite
alguno, sin perjuicio de que, de variar las circunstancias,
este hecho sea objeto de una nueva consulta.

e) En la macro banda alta: Valga aqui reiterar las
razones que llevan a estimar improcedente la gradualidad en
la implementacién del cap, debiendo agregarse que el 25%
fijado como limite final supera la propuesta de la Subtel y
correctamente propende a la generacidn de mercados

especializados cuyos agentes requieran asignacién de
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espectro milimétrico. De este modo, regirda aqui un limite
de 25%, tal como fue determinado por el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia, pero sin gradualidad.

Décimo Séptimo: Que, por ultimo, coincidiendo con 1lo
concluido en 1la resolucidn reclamada, las adecuaciones o
ajustes a que dé lugar la implementacidén del cap que se ha
venido diciendo, deberdn ser hechas con motivo de futuros
concursos, de manera tal que, para la adjudicacidén de
nuevos derechos de uso sobre el espectro, todo oponente
deberd acreditar no exceder -en ese momento o en un plazo
gue no superard de seis meses- los limites antes expresados
en cada una de las macro bandas, sin importar a cudl de
ellas pertenece la porcidn concursada.

Décimo Octavo: Que, epitome de lo dicho, las
reclamaciones de Netline y Conadecus serdn acogidas sélo en
cuanto se rebajard el cap fijado en la macro banda baja en
tres puntos porcentuales, desde el 35% dispuesto por el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia al 32%
propuesto por la Subtel en el punto N° 31 de su propuesta
de fojas 1.756, suprimiéndose la gradualidad contenida en
la resolucidén reclamada respecto de la aplicacidén del cap
en las macro bandas media vy alta, aspecto gque no se
encontraba contenido en la propuesta de la Subsecretaria de

Telecomunicaciones.

B. En cuanto a las medidas complementarias:
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Décimo Noveno: Que, el segundo aspecto sobre el dque
versan las reclamaciones consiste en la procedencia vy
necesidad de adoptar una serie de medidas adicionales o
complementarias orientadas aumentar la competitividad en el
mercado relevante, solicitadas inicialmente, todas ellas,
por el organismo administrativo con competencia regulatoria
sobre la materia, sostenidas por los aportantes y
reiteradas en su reclamacién por Netline Movile S. A..

Al respecto resulta pertinente reiterar que el Decreto
Ley 211, en su articulo 18 dispone: "“EI Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia tendrd las siguientes atribuciones
y deberes: (..) 2) Conocer, a solicitud de quienes sean
parte o tengan interés legitimo en los hechos, actos o
contratos existentes o por celebrarse distintos de las
operaciones de concentracidén a las que se refiere el Titulo
IV, o del Fiscal Nacional Econdémico, 1los asuntos de
cardcter no contencioso que puedan infringir las
disposiciones de esta ley, para 1o cual podra fijar 1las
condiciones que deberdn ser cumplidas en tales hechos,
actos o contratos”.

Teniendo en consideracidén este marco Jjuridico, en la
peticidén pertinente se requiridé al TDLC y mediante 1las
reclamaciones a esta Corte Suprema, imponer condiciones
complementarias, las cuales, de acuerdo con la propuesta
original de la Subtel y reclamada la omisidén de disponerlas

por el TDLC, reiterando por Netline Movile S.A. se
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establezcan las siguientes medidas: "“ (i) Roaming nacional
obligatorio y temporal proporcionado por 1los operadores
incumbentes que poseen una red de cobertura nacional a 1los
operadores asignatarios de frecuencias, pero que aun estan
en etapa de despliegue de las infraestructuras necesarias
para competir plenamente con 1los primeros. La obligaciodn
para los operadores incumbentes que poseen una red de
cobertura nacional de proporcionar roaming para entrantes
debe ser general a todas las bandas y por tanto excedera al
concurso o banda especifica del mismo, (ii) obligacidn para
los operadores incumbentes que poseen una red de cobertura
nacional de mantener permanentemente disponible )%
actualizada una oferta de facilidades y de reventa de
planes para OMV, que sea viable y que permita a éstos
otorgar todos 1los servicios a publico que 1le resulta
posible  hacer al incumbente. Estas ofertas 'y  sus
modificaciones deberan ser aprobadas por la FNE, previo
informe de Subtel; (1i1) comparticion obligatoria de
infraestructura pasiva de 1os operadores Iincumbentes que
poseen una red de cobertura nacional, con otros operadores
asignatarios de frecuencias, a precios y en condiciones no
discriminatorias. La obligacidn debiera incluir la
inversidén  para incrementar la capacidad de torres
existentes, sea que la realice el entrante o 1incluso a
través de obligaciones razonables de 1inversidn para el

incumbente, con un mecanismo claro y seguro de compensacion
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para cualquiera de ambos casos; (iv) monitoreo permanente
de las obligaciones anteriores bajo vigilancia de Subtel y
FNE. Esta medida es esencial. Las condiciones del roaming,
de las facilidades para OMV y de 1la comparticion de
infraestructura, pueden no ser funcionales al momento de
aplicarlas, por falta de 1idoneidad en si mismas o por
actitudes refractarias del incumbente. En cualquiera de
estos casos, ese H. Tribunal debiera encomendar a la FNE y
Subtel a fin de que vigilen y eventualmente sancionen el
comportamiento del incumbente y  puedan ajustar las
condiciones de las ofertas 'y —contratos de roaming,
facilidades y comparticidn. EI tipo de monitoreo debiera
ser semejante al que la FNE suele exigir en materia de
operaciones de concentracidn, esto es, la empresa
monitoreada debe contratar a su cargo una auditoria
independiente y que los auditores le reporten directa y
exclusivamente a la FNE y a Subtel; (v) en todo concurso
que 1Implique una concesién de uso sobre frecuencias
radioeléctricas deberd exigirse a los asignatarios, con
independencia del tiempo de despliegue técnico de red que
se verifica en la recepcidén de obras, que comprometan un
plan de uso efectivo (real) y eficiente (dptimo) con
vigencia durante todo el plazo de duracidn de la concesion
respectiva. Inicialmente la exigencia debe inclulir también
las frecuencias preexistentes al concurso, concesionadas al

mismo operador en el pasado o adquiridos por éste. Dicho
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plan deberd ser aprobado por Subtel antes de la solicitud
de recepcién de las obras de la concesidn, siendo
responsabilidad del adjudicatario presentarlo con la debida
anticipacidon. La existencia de este plan debera generar
como consecuencia la aplicacidén del principio de que 1las
frecuencias o su capacidad de transmisidén que no se usen
efectivamente conforme con el plan comprometido, debera
obligatoriamente ser puesta a disposicidén de terceros
interesados, de diversos modos: a. Cesidon de uso a otros
OMR preferentemente entrantes o de menor tamano, mediante
mecanismos no discriminatorios y que le permitan al cedente
soélo recuperar costos eficientes, pero no especular.
Evidentemente, el cesionario deberd aceptar y garantizar el
cumplimiento de los compromisos del plan de uso efectivo y
eficiente de las frecuencias; b. Desinversidn a terceros o
devolucién al Estado de las concesiones por incumplimiento
del plan de uso,; (vi) antes de wun concurso para la
adjudicacion de concesiones de uso de frecuencias
radioeléctricas para la prestacidén de un nuevo servicio o
tecnologia, la autoridad deberd analizar si los operadores
incumbentes pueden razonablemente ofrecerlo en sus
frecuencias preexistentes de un modo 1inmediato o previa
optimizacidén de tales redes en las frecuencias disponibles
en un plazo y costos también razonables. En caso de ser
asi, debera privilegiarse la adjudicacidn a entrantes u

operadores de menor tamado; y, (vii) el incumplimiento de
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estas medidas, que no sea oportunamente subsanado, aparte
de las sanciones que pudiere ameritar, deberd inhabilitar
al infractor para participar en cualquier concurso de
asignacioén de concesiones que implique uso de frecuencias
radioeléctricas”.

Vigésimo: Que, en este apartado, un primer asunto que
amerita ser analizado consiste en la extensién de 1la
competencia de esta Corte Suprema para determinar 1las
medidas que pueden ser impuestas en el mercado en Jque
incide la consulta, mas alld de la modificacidén del limite
a la tenencia de derechos de uso del espectro
radioceléctrico.

Al respecto, se ha dicho reiteradamente que "“puede en
virtud de este medio de impugnacidn revisar integramente
los fundamentos que tuvo en cuenta el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia para arribar a su decisidn,
incluyendo el analisis Jjuridico 'y econdmico que ha
permitido arribar a la resolucidn del asunto de que dicho
tribunal conoce.. en este sentido, la Corte Suprema puede
examinar entonces no soélo las condiciones impuestas en el
proceso, sino también la globalidad de 1la materia del
asunto resuelto, y ello en razén tanto de la estrecha
vinculacidén existente entre dicha materia y las condiciones
que se determinen o que puedan determinarse, como de 1as

situaciones de influencia reciproca que pueden producirse
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entre ellas” (SCS Rol N° 4797-2008, citada, ademés, en SCS
Roles N° 1531-18 y 24828-18).

Con todo, tal como se precisd respecto de 1la
modificacidén a los caps o limites de tenencia, esta Corte
Suprema se limitard a analizar las propuestas originales de
la Subtel, reiterada por 1la aportante-reclamente Netline
Movile S. A., desde una perspectiva estrictamente
competitiva, sin inmiscuirse en asuntos técnicos que no han
sido sometidos a la competencia de este tribunal, por 1lo
cual estos ultimos quedan entregados a la decisidén de la
autoridad regulatoria, como érgano encargado de elaborar e
implementar la politica publica nacional en materia de
comunicaciones méviles.

Es, entonces, desde esta Ooptica, conforme a 1lo
dispuesto en el articulo 18 N° 2 del Decreto Ley 211, que
se analizarad el problema en lo venidero.

Vigésimo Primero: Que, ahora Dbien, fue 1la propia
Subtel quien en su presentacidén original (fojas 205)
explicitd la necesidad de adoptar condiciones diversas vy
complementarias a los caps, indicando que “resulta crucial
la adopcidn de medidas que apunten a una adecuada y
equitativa distribucidn de los derechos de uso sobre este
recurso entre 1los operadores 1incumbentes, operadores de
menor tamarfio © nuevos entrantes. Adicionalmente, resulta
también fundamental que lo anterior se complemente con otro

tipo de medidas pro-competitivas, por cuanto el espectro se
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convierte en realidad en una verdadera barrera a la entrada
no solo en si mismo, sino al momento de apreciar otros
factores asociados.. la determinacidén de un limite maximo de
tenencia debe estar inserta en un conjunto de condiciones
de acceso al espectro radioeléctrico que garanticen la no
generacidon de barreras excesivas, ni 1incremento de las ya
existentes. Tales condiciones deben relacionarse con
diversos aspectos asociados a la tenencia histdérica de
espectro..”.

Incluso la Fiscalia Nacional Econdémica en su informe
de fojas 1.388 reconoce que "“en el andlisis de medidas como
las propuestas por Subtel trasuntan relevantes
consideraciones de competencia para este mercado”, para
luego oponerse a su imposicién al entender que “para su
correcta evaluacidén, debe existir, de modo previo, una
tendencia y reglas claras respecto a como serda la
distribucidon futura del espectro entre 1los diversos
operadores, para que, acto seguido, puedan adoptarse
medidas correctivas o preventivas como las propuestas por
Subtel, en caso de ser necesarias, para corregir eventuales
fallas asignativas que surjan producto de esa misma
distribucidon espectral”. Vale decir, este organismo técnico
no cuestiona la idoneidad de las medidas propuestas por el
regulador, sino que es de parecer de analizar su necesidad

una vez asentada la regulacidén de los limites o caps.
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Es precisamente el alcance formulado por la Fiscalia
Nacional Econdmica, el que 1lleva a la Subtel a no
perseverar en la 1imposicidén de las medidas o condiciones
complementarias, segun consta en el punto 337 de su
presentacidén de fojas 2.635.

Vigésimo Segundo: Que, sin embargo, la insuficiencia
de los limites o caps para asegurar la existencia de un
mercado competitivo queda en evidencia si se considera que,
como se ha dicho, el indice de concentracidén existente en
la distribucidén del espectro radioeléctrico es inferior al
indice de concentracién presente en el mercado minorista de
servicios de comunicaciones méviles, realidad que
necesariamente lleva a concluir qgque existen otros aspectos
que inciden negativamente o ralentizan la presidn
competitiva y que ameritan ser objeto de correccidn.

Vigésimo Tercero: Que, entonces, uniendo la situacidn
que se ha descrito a la extensién de la competencia de esta
Corte Suprema para imponer medidas respecto del hecho
consultado, es que se analizaréd, ahora, una a una, la
aptitud, idoneidad, necesidad y procedencia de las medidas
adicionales propuestas, tal como figuran en la presentacidn
de la Subtel, en cuya imposicidén se ha insistido a través
de las reclamaciones.

Vigésimo Cuarto: Que, la primera de aquellas
condiciones o medidas corresponde a la 1imposicidén de:

“"Roaming nacional, obligatorio y temporal proporcionado por
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los operadores incumbentes que poseen una red de cobertura
nacional a los operadores asignatarios de frecuencias, pero
que aun estdn en etapa de despliegue de las
infraestructuras necesarias para competir plenamente con
los primeros. La obligaciodon para los operadores incumbentes
que poseen una red de cobertura nacional de proporcionar
roaming para entrantes debe ser general a todas las bandas
y por tanto excederd al concurso o banda especifica del
mismo”.

Vigésimo Quinto: Que, como quedé claro de 1lo vya
expuesto, los contratos de roaming o) itinerancia
constituyen una de las dos aristas del mercado mayorista de
telecomunicaciones méviles, y permiten a los terminales de
clientes de operadores méviles reales entrantes acceder a
la red de operadores mbéviles reales de mayor envergadura,
en areas donde, debido a la inexistencia de infraestructura
del primer agente, éste no posee cobertura.

Vigésimo Sexto: Que, de lo dicho, se desprende que la
medida, en abstracto, es claramente iddbnea para incentivar
la competencia entre operadores reales consolidados vy
entrantes, puesto que permite a estos Ultimos ofrecer en el
mercado minorista un servicio i1déntico, en cuanto a su
cobertura, a aquel ofertado por los primeros, gozando, el
entrante, de la capacidad de convertirse en una opcidn
creible para consumidores que, de no mediar itinerancia, no

estarian interesados en sus servicios por la menor

SR

CFGWOHXXFX



91

cobertura ofrecida. Asi, de alcanzar un adecuado nivel de
eficiencia, se esperaria que el operador entrante logre una
participacién de tal magnitud que, en cierto plazo, le
permita el despliegue de infraestructura propia
prescindiendo del servicio bridado por el incumbente e,
idealmente, convertirse en un agente desafiante de aquellos
ya consolidados, condicidén que, en la practica y como ya
fue dicho, no ha 1logrado alcanzar plenamente WOM en su
condicidédn de cuarto operador real.

Vigésimo Séptimo: Que lo antedicho no resulta
desvirtuado por existir obligaciones similares impuestas en
cilertas licitaciones, o encontrarse en tramitacidén un
proyecto de ley que busca regular el asunto. En efecto, las
estipulaciones incorporadas por el regulador en CONcCursos
especificos no hacen mas que abonar a la idoneidad vy
conveniencia de contar con reglas de roaming obligatorio,
en tanto que el proyecto de ley que consta en el texto
refundido de los boletines N° 12.558-15 y 12.828-15, denota
la necesidad de contar con reglas generales sobre 1la
materia, que trasciendan a bandas o) frecuencias
especificas.

Vigésimo Octavo: Que, de esta manera, se accederd a la
solicitud de los reclamantes, imponiéndose la ©primera
medida adicional sugerida por la Subtel, tal como fuere
propuesta originalmente por el regulador y ahora reiterada

por el aportante reclamante Netline Movile S. A..
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Vigésimo Noveno: Que la segunda condicién o medida
objeto de la controversia, versa sobre la: “Obligacidn para
los operadores incumbentes que poseen una red de cobertura
nacional de mantener permanentemente disponible )%
actualizada una oferta de facilidades y de reventa de
planes para OMV, que sea viable y que permita a éstos
otorgar todos 1los servicios a publico que le resulta
posible  hacer al incumbente. Estas ofertas 'y  sus
modificaciones deberan ser aprobadas por la FNE, previo
informe de Subtel”.

Trigésimo: Que, en este aspecto, nuevamente nos
situamos en el mercado mayorista de las telecomunicaciones
méviles, pero ahora en aquella vertiente que se vincula con
las relaciones <contractuales entre operadores mdviles
reales y operadores mdviles virtuales, quienes, careciendo
de tenencia de derechos de uso sobre el espectro
radioeléctrico, ©pretenden competir con los operadores
reales en el mercado minorista a través de la reventa de
planes, mejorando la oferta al consumidor.

Trigésimo Primero: Que, cabe destacar, que tal vez sea
en este asunto donde de mejor manera se aprecia la
insuficiencia de la regulacidén preexistente para lograr los
resultados pretendidos en el mercado, por cuanto ninguno de
los operadores mdviles virtuales ha logrado alcanzar una
posicidn siguiera relevante, apareciendo que muchos

agentes, luego de un tiempo, han cesado sus operaciones.
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Es esta realidad % su contraposicidn con la
experiencia comparada, el factor que denota la especial
necesidad de adopcidédn de medidas correctivas que, mas alléa
de favorecer a una determinada unidad o conjunto de
unidades econémicas, deriven en un impulso competitivo en
el mercado minorista de voz y datos que, como tantas veces
se ha dicho, supera en concentracidén a la mera distribucidn
del espectro radioeléctrico.

Trigésimo Segundo: Que cabe destacar gque no es primera
vez que esta Corte Suprema se ve en la necesidad de emitir
pronunciamiento sobre esta materia, sino gque se estd en
presencia de una situacidén competitivamente deficitaria que
se ha arrastrado a lo largo del tiempo.

Ya en 2011 se sanciondé a Entel, Telefdénica y Claro por
haberse negado injustificadamente a ofrecer servicios a los
operadores mobéviles virtuales que lo solicitaron, quienes
“se han visto impedidos de actuar en el mercado pues les ha
sido imposible acceder al insumo esencial para la provision
del servicio publico de telefonia mévil, esto es, el

w

espectro radioeléctrico”, afirmandose expresamente que "“no
existen condiciones competitivas para acceder a ese insumo
ante lo cual un OMV debe obtener oferta de facilidades de
modo de hacer efectivas las comunicaciones entre
suscriptores de diferentes compaiias” (SCS Rol N° 7781-10).

A su vez, ha resultado acreditado que, en la

actualidad los cuatro operadores méviles virtuales

SR

CFGWOHXXFX



94

subsistentes (Netline, Simple, Virgin vy Telsur) poseen
contratos con un uUnico OMR, realidad que explicita que el
problema que se viene desarrollando no sbélo tiene
incidencia en el mercado minorista, sino también en el
mayorista.

Trigésimo Tercero: Que, asi, la medida propuesta e
insistida por los reclamantes figura no sdélo como apta,
idénea y necesaria para fomentar la competitividad en el
mercado, sino gue resulta indispensable para la concrecidn
de una aspiracidén que durante afios se ha visto frustrada.

Trigésimo Cuarto: Que, entonces, se accederd en este
aspecto a complementar la resolucidn reclamada,
imponiéndose la segunda medida adicional sugerida por la
Subtel, tal como fuere propuesta originalmente por el
regulador y reclamada por Netline Movile S. A..

Trigésimo Quinto: Que la tercera medida adicional o
complementaria requerida por la Subtel e insistida por 1los
reclamantes consiste en la: “comparticidén obligatoria de
infraestructura pasiva de 1os operadores Iincumbentes que
poseen una red de cobertura nacional, con otros operadores
asignatarios de frecuencias, a precios y en condiciones no
discriminatorias. La obligacidn debiera incluir la
inversidén  para incrementar la capacidad de torres
existentes, sea que la realice el entrante o 1incluso a

través de obligaciones razonables de 1inversidn para el
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incumbente, con un mecanismo claro y seguro de compensacion
para cualquiera de ambos casos”.

Trigésimo Sexto: Que, en este aspecto y contrario a lo
que se concluyd respecto de las dos medidas anteriores,
esta Corte Suprema llega a la conviccidén de que la
propuesta resulta inconveniente e innecesaria.

Trigésimo Séptimo: Que la comparticién obligatoria de
infraestructura pasiva resulta innecesaria si se considera
que, como se dijo, los OMR incumbentes que poseen cobertura
nacional se veran compelidos a suministrar roaming a los
OMR entrantes, medida que busca una idéntica finalidad a la
comparticidén: Que los operadores titulares de derechos de
uso sobre el espectro radioeléctrico, pero que carecen de
un despliegue completo de infraestructura, puedan ofrecer a
sus clientes cobertura en &reas donde, usando su propia
red, no la podria brindar.

Asimismo, la carga que aqui se discute ya es objeto de
profusa regulacidén en la Ley N° 20.599, cuerpo normativo
que ha fijado las exigencias necesarias para la
colocalizacidn, entendiéndola como  una obligaciédn, e
incluso ha puesto a disposicién de los concesionarios
requirentes un procedimiento administrativo de reclamacidn
en caso de denegacidédn por el concesionario requerido.

Trigésimo Octavo: Que, por otro lado, la imposiciédn
compulsiva de la obligacidén de resulta inconveniente, si se

considera que el acceso a roaming a que se ha hecho alusidn
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en el considerando anterior posee un caracter meramente
temporal, pues el interés competitivo llama a incentivar al
operador entrante a desplegar lo mds prontamente posible su
propia infraestructura, adquiriendo independencia vy, asi,
aptitud técnica para desafiar a los incumbentes; fomento o
estimulo que se veria desmejorado si el entrante pudiere
dilatar el despliegue de redes propias bajo pretexto de
acceder a la infraestructura pasiva de los incumbentes.

Ademéds, tal como explicdé la Subtel vy la Fiscalia
Nacional Econdémica en sus intervenciones, uno de 1los
objetivos del regulador consiste en fomentar el crecimiento
de los operadores de infraestructura creados por la Ley N°
20.478, dedicados a la instalacidén y arriendo de torres
soportantes de antenas a los distintos operadores mdéviles
reales, ejercicio que podria verse obstruido si, en
contrario, se fuerza la colocalizacidén de nuevos
transmisores en estructuras cuya propiedad pertenece,
precisamente, a operadores mdéviles reales.

Por lo dicho, 1las reclamaciones serdn rechazadas en
este punto.

Trigésimo Noveno: Que la cuarta medida o condiciédn
adicional o complementaria requerida por la Subtel e
insistida por los reclamantes se refiere al: "“monitoreo
permanente de las obligaciones anteriores bajo vigilancia
de Subtel y FNE. Esta medida es esencial. Las condiciones

del roaming, de las facilidades para OMV 'y de la
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comparticion de infraestructura, pueden no ser funcionales
al momento de aplicarlas, por falta de idoneidad en si
mismas o por actitudes refractarias del incumbente. En
cualquiera de estos casos, ese H. Tribunal debiera
encomendar a la FNE vy Subtel a fin de que vigilen y
eventualmente sancionen el comportamiento del incumbente y
puedan ajustar las condiciones de las ofertas y contratos
de roaming, facilidades 'y comparticidén. EI tipo de
monitoreo debiera ser semejante al que la FNE suele exigir
en materia de operaciones de concentracidn, esto es, la
empresa monitoreada debe contratar a su cargo una auditoria
independiente y que 1los auditores 1le reporten directa y
exclusivamente a la FNE y a Subtel”.

Cuadragésimo: Que, preliminarmente vy tal como 1lo
precisa la consultante, es menester resaltar que
instituciones de estas caracteristicas no son ajenas a la
regulacién competitiva. En efecto, la “Guia de Remedios”
elaborada por la Fiscalia Nacional Econdémica contempla, en
su Capitulo VI, puntos 87 y siguientes, la figura de 1los
“supervisores de cumplimiento % desinversién”,
caracterizados por ser individuos técnicamente iddneos,
independientes, propuestos y remunerados por las partes,
aprobados por la FNE, quienes reportan de manera directa,
periddica y confidencial a dicho organismo.

Cuadragésimo Primero: Que, en el caso de marras, una

medida preventiva de estas caracteristicas aparece no sdlo
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como necesaria, sino qgue resulta indispensable para el
adecuado cumplimiento de las obligaciones de roaming vy
oferta que deberédn cumplir los OMR en cuestidn, si se tiene
en consideracién el indeseado y alto nivel de
judicializacidén de los conflictos competitivos surgidos en
el mercado relevante (14 ingresos ante esta Corte Suprema
en los ultimos 15 afios, roles N° 181-2020, 15.389-2017,
73.923-2016, 58.909-2016, 11.363-2015, 8.654-2015, 2.506-
2013, 2.746-2012, 7.781-2010, 8.077-2009, 97-2009, 4.797-
2008, 4.578-2007, vy 396-2005), wunido a la tantas veces
mencionada persistencia de un alto nivel de concentracidn.
Cuadragésimo Segundo: Que, es relevante precisar, sin
perjuicio de lo dicho, que en caso de detectarse
incumplimientos atribuibles a los sujetos monitoreados, sea
directamente por la Subtel o por la FNE, o a través de los
auditores externos, los entes administrativos deberéan
someter su actuar a los procedimientos sancionatorios y a
las sanciones previstas en el ordenamiento juridico
vigente, siendo improcedente innovar por esta via en ambos
aspectos, por tratarse de materias de reserva legal, segln
lo dispone la Constitucidén Politica de la Republica.
Cuadragésimo Tercero: Que, finalmente, es pertinente
emitir pronunciamiento respecto de dos de las principales
objeciones desarrolladas por los aportantes opositores a
esta medida complementaria, quienes han cuestionado su

legalidad al entenderla, en primer lugar, como una carga
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que produce consecuencias patrimoniales negativas para los
monitoreados, obligadndolos a solventar los costos asociados
a la contratacién de los auditores, mientras dque, en
segundo orden, se estaria delegando en particulares las
facultades de fiscalizacidén gque el ordenamiento Jjuridico
entrega a la Administracidn.

Respecto del primer asunto, incluso asumiendo como
ciertas las consecuencias expresadas por los aportantes que
han resistido a esta medida, lo cierto es gque una eventual
afectacidén al derecho de propiedad de 1los obligados se
ampararia en lo expresamente dispuesto en el articulo 18 N°
2° del Decreto Ley N° 211, cumpliéndose, asi, con la
exigencia prevista en el articulo 24, 1inciso 2°, de la
Constitucién Politica de la RepUblica. Asimismo, esta
imposicidédn se enmarca en las facultades conferidas a esta
Corte Suprema en un procedimiento de consulta, segln se
desarrolld en el Capitulo III de este fallo, siempre dentro
del ambito de un analisis puramente competitivo.

En cuanto al segundo reproche, no puede sino
disentirse de lo expresado, por cuanto la funcidén de 1los
auditores ha de entenderse como una actividad colaborativa
ejercida por los propios sujetos monitoreados, comenzando
el quehacer administrativo a la época de recibir los
reportes periddicos, informacidn que deberd ser procesada y

analizada por los organismos publicos llamados a hacerlo,
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en uso de la potestad fiscalizadora vy, eventualmente,
sancionatoria que les confiere la ley.

Cuadragésimo Cuarto: Que, por lo gque se ha venido
diciendo, se accederd a la solicitud de los reclamantes,
imponiéndose la cuarta medida adicional sugerida por la
Subtel, tal como fuere propuesta originalmente por el
regulador.

Cuadragésimo Quinto: Que la quinta medida o condicién
adicional o complementaria propuesta por la Subtel e
insistida por los reclamantes, se ha hecho consistir en
que: “en todo concurso que Implique una concesion de uso
sobre frecuencias radioeléctricas deberda exigirse a 1los
asignatarios, con independencia del tiempo de despliegue
técnico de red que se verifica en la recepcidén de obras,
que comprometan un plan de uso efectivo (real) y eficiente
(6ptimo) con vigencia durante todo el plazo de duracidn de
la concesidén respectiva. Inicialmente la exigencia debe
incluir también las frecuencias preexistentes al concurso,
concesionadas al mismo operador en el pasado o adquiridos
por éste. Dicho plan deberd ser aprobado por Subtel antes
de la solicitud de recepcidn de las obras de la concesion,
siendo responsabilidad del adjudicatario presentarlo con la
debida anticipacidén. La existencia de este plan deberd
generar como consecuencia la aplicacidén del principio de
que las frecuencias o su capacidad de transmisidn que no se

usen efectivamente conforme con el plan comprometido,
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deberd obligatoriamente ser puesta a disposicidén de
terceros interesados, de diversos modos: a. Cesidn de uso a
otros OMR preferentemente entrantes o de menor tamario,
mediante mecanismos no discriminatorios y que le permitan
al cedente sdélo recuperar costos eficientes, pero no
especular. Evidentemente, el cesionario deberda aceptar y
garantizar el cumplimiento de los compromisos del plan de
uso efectivo )% eficiente de las frecuencias; b.
Desinversidén a terceros o devolucidn al Estado de 1las
concesiones por incumplimiento del plan de uso”.

Cuadragésimo Sexto: Que, la exigencia en comento abona
directamente a la mitigacidn del principal riesgo
anticompetitivo presente en el mercado relevante,
consistente en el acaparamiento del espectro
radioeléctrico, cuyo efecto indeseado no se agota en el
exceso de tenencia de derechos de wuso y la eventual
exclusién de competidores por falta de acceso a este insumo
esencial, sino que el reproche se intensifica para el caso
de que dicha tenencia excesiva diga relacidédn con espectro
radioeléctrico ocioso, puesto que, en tal caso, no sbdélo se
podria afectar el precio del servicio ofrecido en el
mercado minorista, sino también podria conllevar una merma
en su calidad, por via de una menor eficiencia.

En este orden de ideas, como quedd asentado en 1lo
expositivo, las dos grandes maximas que orientan la

politica competitiva en el mercado de las comunicaciones
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méviles consisten, precisamente, en la proscripcién del
acaparamiento y la promocién del uso efectivo y eficiente
del espectro radioeléctrico, premisas que, a través de la
medida o condicién que aqui se analiza, se ven
necesariamente optimizadas, realidad que lleva a entender
que esta propuesta resulta indispensable para una adecuada
resolucidédn del hecho consultado.

Cuadragésimo Séptimo: Que, lo dicho no implica
necesariamente que el espectro concesionado deba ser
integramente usado por el titular durante toda la vigencia
de la concesidén, sino que, por el contrario, perfectamente
un operador podria obtener la tenencia de una mayor porcidn
que aquella gque inicialmente se encuentra en condiciones de
usar, siempre vy cuando en el plan presentado ante 1la
autoridad proyecte razonablemente su uso, y cumpla
cabalmente con aquella proyeccidn.

Cuadragésimo Octavo: Que, de esta manera, se accedera
a la solicitud de los reclamantes, imponiéndose la quinta
medida adicional sugerida por la Subtel, tal como fuere
propuesta originalmente por el regulador.

Cuadragésimo Noveno: Que la sexta medida sugerida por
el consultante y objeto de insistencia por los reclamantes,
se refiere a que: “antes de un concurso para la
adjudicacidn de concesiones de uso de frecuencias
radioeléctricas para la prestacidén de un nuevo servicio o

tecnologia, la autoridad deberda analizar si 1los operadores
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incumbentes pueden razonablemente ofrecerlo en sus
frecuencias preexistentes de un modo 1inmediato o previa
optimizacidon de tales redes en las frecuencias disponibles
en un plazo y costos también razonables. En caso de ser
asi, debera privilegiarse la adjudicacidon a entrantes u
operadores de menor tamano”.

Quincuagésimo: Que, reiterando aqui todo 1lo dicho
respecto de la condicién anterior, es pertinente precisar
que esta medida busca, de manera preventiva, maximizar la
eficiencia del uso del espectro radioeléctrico evitando su
adjudicacidén a agentes gque se poseen la capacidad de
brindar igual servicio con aquellas frecuencias cuya
titularidad ya les corresponde, destacéandose la
armonizacidén entre el wuso eficiente del espectro como

premisa técnica, vy la calidad del servicio brindado al

consumidor en el mercado minorista como objetivo
competitivo.
Quincuagésimo Primero: Que, asi, nuevamente se

accederd a la solicitud de los reclamantes, imponiéndose la
sexta medida adicional sugerida por la Subtel, tal como
fuere propuesta originalmente por el regulador y reclamada
por Netline Movile S. A.

Quincuagésimo Segundo: Que la séptima y ultima medida
adicional o complementaria insinuada por la Subtel en el
texto original de su consulta, e 1insistida por los

reclamantes, pretende que: Vel Incumplimiento de estas
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medidas, que no sea oportunamente subsanado, aparte de las
sanciones que pudiere ameritar, deberda 1inhabilitar al
infractor para participar en cualquier concurso de
asignacioén de concesiones que implique uso de frecuencias
radioeléctricas”.

Quincuagésimo Tercero: Que, como se expresd
precedentemente, tratdndose la inhabilidad propuesta de una
sancidén con consecuencias patrimoniales para el eventual
afectado, e implicando, ademas, una restriccidédn a la
libertad para ejercer una actividad econdmica licita
constitucionalmente reconocida vy protegida, su eventual
imposicidén constituye una materia de reserva legal, no
pudiendo ser entendida dentro de las facultades dque el
articulo 18 N° 2 del Decreto Ley N° 211 confiere a esta
magistratura.

Quincuagésimo Cuarto: Que, por ello,
independientemente de 1lo que pueda concluirse sobre su
necesidad e idoneidad competitiva, en este aspecto las
reclamaciones necesariamente deberdn ser rechazadas.

Quincuagésimo Quinto: Que, por otro lado, aquellas
medidas adicionales propuestas por la Subtel relacionadas
con futuros concursos sobre bandas o frecuencias destinadas
a la implementacidén de la tecnologia 5G, no han sido objeto
de insistencia por los reclamantes, sin que se vislumbre
razén suficiente para alterar lo decidido por el Tribunal

de Defensa de la Libre Competencia, sin perjuicio de lo que
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pueda disponer el regulador en caso de surgir necesidades

técnicas que lo ameriten.

C. Consideraciones finales.

Quincuagésimo Sexto: Que, finalmente, por haber sido
requerida una decisién estos sentenciadores estiman
indispensable emitir pronunciamiento expreso respecto de la
influencia de lo que aqui se decidird sobre el cumplimiento
de lo resuelto el fallo de esta Corte Rol N° 73.923-2016, a
fin de evitar ulteriores inconvenientes.

Tal como fue mencionado con anterioridad, aquella
decisidén reconocid la vigencia del limite o cap general de
60 MHz por cada operador mévil establecido en la sentencia
dictada en esta sede el 27 de enero de 2009 en causa Rol N°
4.797-2008, ordenando, acto seguido, a Entel, Movistar vy
Claro: “.desprenderse de la misma cantidad de espectro
radioeléctrico que fue adquirida en el concurso de la banda
700, quedando a su opcidn la eleccidn de la banda que sera
enajenada”, confiriendo la Subsecretaria la facultad de
consultar la ampliacidén del 1limite de 60 MHz o proceder
derechamente a su adecuacidén al pardmetro definido en sede
jurisdiccional.

En la especie, lo ordenado motivdé que se iniciara el
cumplimiento incidental de aquella sentencia de término en

causa Rol C-275-2014 de ingreso ante el Tribunal de Defensa
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de la Libre Competencia -aun no afinado-, y, paralelamente,
la Subtel optara por consultar la revisidén del limite o cap
a través de la consulta que dio origen a esta causa, y nho
conformarse con aquel que se encontraba vigente.

Quincuagésimo Séptimo: Que, en este orden de ideas, el
hecho de que aqui se acceda a la ampliacidén sustancial del
limite futuro de tenencia de espectro por operador, no
puede significar, en caso alguno, que se prive de efectos a
lo decidido precedentemente.

En efecto, se estd en presencia de una sentencia firme
y ejecutoriada -aquella dictada en causa Rol N° 73.923-
2016- que reconoce la vigencia de otro fallo dictado en un
procedimiento ya afinado -aquél pronunciado en causa Rol N°
4.797-2008-, decisiones que, en consecuencia, no pueden ser
revisadas, modificadas, alteradas o dejadas sin efecto en
este procedimiento, las que deben ser cumplidas,
auténomamente, ante el tribunal competente para ello vy
conforme al procedimiento establecido en la ley.

Quincuagésimo Octavo: Que, de esta manera, se estima
pertinente aclarar que el resultado de la consulta que dio
origen a esta causa no puede ser entendido, en ninguna
circunstancia, como 6bice para la continuacidén del
procedimiento de cumplimiento seguido en causa Rol C-275-
2014 de ingreso ante el Tribunal de Defensa de la Libre

Competencia, conforme al ordenamiento Jjuridico vigente.
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Quincuagésimo Noveno: Que, por todo lo que se ha
expresado en los motivos precedentes, 1las reclamaciones
interpuestas por los aportantes Netline Mobile S.A. vy
Conaducus seran parcialmente acogidas, de la forma como se
dird a continuacién.

Por estas consideraciones y visto ademas lo dispuesto
en los articulos 18 N° 2 y 31 del Decreto Ley N° 211, se
declara:

I. Que se acogen, sin costas, las reclamaciones
deducidas por Netline Mobile S.A. y CONADECUS, en contra de
la Resolucién N° 59 de cuatro de diciembre de dos mil
diecinueve, dictada por el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, sélo en cuanto:

A. En lo relativo a los caps o limites de tenencia de
derechos de uso sobre el espectro radioeléctrico:

Se modifica la citada Resolucidén N° 59/19 del Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia, uUnicamente cuanto se
rebaja el cap o limite fijado en la macro banda baja, desde
el 35% dispuesto por en la resolucidédn reclamada, al 32%
solicitado por la Subtel en el punto N° 31 de su propuesta
de fojas 1.756, suprimiéndose, ademas, la gradualidad en la
aplicacién del cap en las macro bandas media y alta,
aspecto que no se encontraba contenido en la propuesta del

regulador.
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De esta manera, los limites o caps seran 1los
siguientes:

a) En la macro banda baja: 32% por cada operador.

b) En la macro banda media baja: 30% por cada operador.

¢) En la macro banda media: 30% por cada operador, sin
gradualidad.

d) En la macro banda media alta: No se fijarad limite.

e¢) En la macro banda alta: 25% por cada operador, sin

gradualidad.

B. En cuanto a las medidas complementarias:

Se accede a lo solicitado, en los términos
expresamente requeridos originalmente por el organismo
administrativo con competencia regulatoria en materia de
telecomunicaciones y reiterados por 1los reclamantes, en
orden a establecer medidas complementarias, y se procede a
fijar las siguientes condiciones adicionales que deberéan
ser cumplidas con motivo de la implementacidén de los nuevos
caps © limites de tenencia de derechos de uso sobre el
espectro radioeléctrico:

a) “Roaming nacional, obligatorio )% temporal
proporcionado por los operadores incumbentes que poseen una
red de cobertura nacional a los operadores asignatarios de

frecuencias, pero que aun estdan en etapa de despliegue de
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las infraestructuras necesarias para competir plenamente
con los primeros. La obligacién para 1os operadores
incumbentes que poseen una red de cobertura nacional de
proporcionar roaming para entrantes debe ser general a
todas las bandas y por tanto excederd al concurso o banda
especifica del mismo”.

b) “oObligacién para los operadores 1incumbentes que
poseen una red de cobertura nacional de mantener
permanentemente disponible y actualizada una oferta de
facilidades y de reventa de planes para OMV, que sea viable
y que permita a éstos otorgar todos los servicios a publico
que le resulta posible hacer al incumbente. Estas ofertas y
sus modificaciones deberdn ser aprobadas por la FNE, previo
informe de Subtel”.

¢) “Monitoreo permanente de las obligaciones
anteriores bajo vigilancia de Subtel y FNE. Se encomienda a
la FNE y Subtel a fin de que vigilen vy eventualmente
sancionen el comportamiento del incumbente y puedan ajustar
las condiciones de las ofertas y contratos de roaming, y
facilidades. EI1 tipo de monitoreo debera ser semejante al
que la FNE suele exigir en materia de operaciones de
concentraciodn, esto es, la empresa monitoreada debe
contratar a su cargo una auditoria independiente y que 1los
auditores le reporten directa y exclusivamente a la FNE y a

Subtel”.
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d) “En todo concurso que implique una concesidén de uso
sobre frecuencias radioeléctricas deberda exigirse a 1los
asignatarios, con independencia del tiempo de despliegue
técnico de red que se verifica en la recepcidén de obras,
que comprometan un plan de uso efectivo (real) y eficiente
(6ptimo) con vigencia durante todo el plazo de duracidn de
la concesidén respectiva. Inicialmente la exigencia debe
incluir también las frecuencias preexistentes al concurso,
concesionadas al mismo operador en el pasado o adquiridos
por éste. Dicho plan deberd ser aprobado por Subtel antes
de la solicitud de recepcidn de las obras de la concesion,
siendo responsabilidad del adjudicatario presentarlo con la
debida anticipacidén. La existencia de este plan deberd
generar como consecuencia la aplicacidén del principio de
que las frecuencias o su capacidad de transmisidn que no se
usen efectivamente conforme con el plan comprometido,
debera obligatoriamente ser puesta a disposicidén de
terceros interesados, de diversos modos: 1. Cesidn de uso a
otros OMR preferentemente entrantes o de menor tamano,
mediante mecanismos no discriminatorios y que le permitan
al cedente so6lo recuperar costos eficientes, pero no
especular. Evidentemente, el cesionario deberda aceptar y
garantizar el cumplimiento de 1os compromisos del plan de
uso efectivo 'y eficiente de las frecuencias; ii.
Desinversidén a terceros o devolucidon al Estado de 1Ilas

concesiones por incumplimiento del plan de uso”.
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e) “Antes de un concurso para la adjudicacidn de
concesiones de uso de frecuencias radioeléctricas para la
prestacidén de un nuevo servicio o tecnologia, la autoridad
deberd analizar si 1os operadores 1incumbentes pueden
razonablemente ofrecerlo en sus frecuencias preexistentes
de un modo inmediato o previa optimizacidn de tales redes
en las frecuencias disponibles en un plazo y costos también
razonables. En caso de ser asi, deberd privilegiarse 1la
adjudicacion a entrantes u operadores de menor tamano”.

IT. Que se rechazan las reclamaciones interpuestas
por Netline Mobile S.A. y CONADECUS en todo lo demas.

III. Que lo aqui resuelto no puede entenderse como
obstaculo para el cumplimiento de las sentencias de esta
Corte Suprema Roles N° 73.923-2016 y 4.797-2008, debiendo
proseguirse con la tramitacién del cuaderno de cumplimiento
de la causa Rol C-275-2014 de ingreso ante el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia, como en derecho
corresponda.

IV. Que cada parte pagara sus costas.

Se previene que el Ministro sefior Llanos concurre al
fallo de mayoria (al que adhiridé conforme a la regla del
articulo 86 del Cdédigo Orgénico de Tribunales), teniendo
ademas presente:

1°.- Que el espectro radioeléctrico se encuentra

definido en el Art. 2°, inciso segundo, de la Ley General
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de Telecomunicaciones, en los siguientes términos: “(..) es
un bien nacional, cuyo dominio pertenece a la Nacidn toda.
En consecuencia: a) ninguna persona natural o Jjuridica
puede atribuirse o pretender el dominio de todo o una parte
del espectro radioeléctrico, b) las concesiones que se
otorguen a personas naturales o juridicas son, por esencia,
temporales, y c) los beneficiados con una concesioén podran
pagar al Estado el justiprecio por el uso y goce de la
misma en conformidad a esta ley”.

2°.- Que, por lo tanto, y teniendo el carédcter de bien
nacional, es de aquellos que, con arreglo al articulo 589
del Cdédigo Civil, su dominio "“.pertenece a la nacidén toda”.
Asi, es un bien de dominio publico que "“.pertenece a todos

w

los habitantes de la Nacion”. Tal clase de Dbienes ..se
encuentran afectos al fin de cumplir con un interés publico
determinado.. (y) por la relevancia social y los intereses
publicos que envuelven dichos bienes, el aprovechamiento
comun que se realice de ellos puede ser regulado por el
Estado, a través del establecimiento de ciertos requisitos
que condicionen su acceso” (Vid. Catalina Palma Urbina, “La

regulaciébn del espectro radioeléctrico”, pags. 24-27,

http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/138578/L

a-regulaci%C3%B3n-del-espectro-radioel%C3%A9ctrico.pdf?

sequence=1) .

3°.- Que, asimismo, debe tenerse presente que el

espectro radioeléctrico "“.es un 1insumo esencial en 1las
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telecomunicaciones inalambricas, tanto de telefonia movil,
radio y televisidén abierta, y corresponde al segmento de la
atmésfera por el que viajan 1las ondas de energia que
permiten el trdnsito de la voz, los datos y el video”. Del
mismo modo, “.es finito y de ahi que es muy Iimportante el
método de asignacion y el aseguramiento de su uso

w

eficiente”; y dque siendo ..un recurso limitado es una
barrera a la entrada al mercado de la telefonia mévil”. Por
tanto, se debe asignar a “..aquellos actores que se
comprometen a desarrollar las 1inversiones necesarias para
dar los servicios mds rdpidamente y llegar a mds lugares
con ellos”. Una uUltima consideracidédn respecto de 1la
asignacidén de este bien es que debe considerarse el precio
al consumidor final de telefonia mévil, "“.el que no esta
determinado por el mecanismo con el cual se asigna este
bien nacional de wuso publico, sino que por como se
distribuye entre los distintos operadores. En efecto, por
un lado, como en todos los mercados, podemos esperar que
haya mds competencia al haber un mayor numero de
operadores. En este mercado en particular, ademds, se
requiere que los competidores tengan acceso a una cantidad
similar de espectro v, adicionalmente, debe haber
homogeneidad en la distribucidn de los tipos de bandas para
cada operador” (Todas las citas anteriores corresponden a

Andrea Butelmann, “Espectro radioceléctrico y el mercado de

la telefonia mévil” en
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https://www.observatorioeconomico.cl/index.php/oe/article/v

iew/38).

4° .- Que las consideraciones anteriores deben tenerse
particularmente presente en la asignacidén del espectro
radioeléctrico a los operadores del mismo, a fin de que
ello sea coherente con los principios vy fines de 1la
normativa constitucional y legal destinada, por un lado, a
evitar discriminaciones arbitrarias en el ejercicio de las
actividades econdémicas (articulo 19 N° 2 vy N° 21 de 1la
Carta Fundamental), y por otro, a impedir que los agentes
econémicos desarrollen conductas destinadas a impedir,
restringir o entorpecer la libre competencia, regulada en
particular por el Decreto Ley N° 211, de 1973. Sigue de lo
anterior que el no cumplimiento de los fines y principios
antes sefialados, aun cuando afectan directamente a 1los
productores y competidores, repercuten finalmente en el
consumidor final de los bienes o servicios.

5°.- Que, atendido 1lo anterior, la asignacidén del
espectro radioeléctrico a los distintos operadores debe
necesariamente considerar los antecedentes mas arriba
expuestos, no solo para salvaguardar la libre competencia
en dicho mercado, sino que para que en definitiva no se
traduzca en una afectacidén a los consumidores finales de
los servicios de telefonia moéovil.

Acordado con el voto en contra de las Ministras Sras.

Sandoval y Vivanco, qgquienes fueron de parecer de rechazar
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integramente ambas reclamaciones, en virtud de los
siguientes argumentos:

1°.- Las ministras disidentes consideran que, si bien
es parte del orden publico econbdmico previsto en la
Constitucidén, un régimen que asegure los principios de la
libre competencia, particularmente en mercados dgue operan
sobre espacios limitados, como ocurre precisamente respecto
del espacio radioeléctrico, al que acuden diversas
actividades de telecomunicaciones como la telefonia,
televisidn, radiofonia, datos, etc., tal régimen no puede
evitar la consideracidén de tres aspectos fundamentales
cuando derive en restricciones, pretendiendo, precisamente,
salvaguardar dicha 1libre competencia: (a) Que, en la
materia, deben necesariamente contrastarse las
aspiraciones de los incumbentes que quieren participar de
un determinado mercado, con las reales posibilidades de
éste, particularmente cuando los requisitos técnicos de
operacidédn (como la existencia de anchos de banda minimos
para operar) no admiten una participacidén amplia y diversa
como en teoria se podria considerar, situacidén que se
encuentra suficientemente bien documentada en el derecho
comparado y ya ha sido evidenciada latamente a través de
los documentos aportados en estos autos, amén de la
literatura sobre telecomunicaciones; (b) Que tales
restricciones han de compadecerse, ademéds, con la ejercicio

adecuado de los derechos del publico de las
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telecomunicaciones, que requiere de un servicio pronto,
efectivo y lo suficientemente versédtil para adaptarse a los
progresos tecnoldgicos que, en el area, son
extraordinariamente veloces, pues de lo contrario y en aras
de pretender una mejor distribucién de espacio y unas
potenciales mejores posibilidades de elegir por parte del
publico -respecto del incumbente que les preste el
servicio- se podria llegar al desafortunado resultado de
transformar los procesos de desarrollo de las
telecomunicaciones en inutiles o ineficientes, provocando
un generalizado atraso en el acceso a un servicio que ha
resultado ser de primer orden, como se ha demostrado
precisamente en el periodo de alerta sanitaria que nuestro
pais ha estado viviendo recientemente; vy, (c) En tal
entendido, 1las facultades del Tribunal de Defensa de 1la
Libre Competencia y las de esta Corte, cuando conoce de
reclamaciones contra lo resuelto preventivamente por dicho
érgano, como es el caso Qgue nos ocupa, no pueden
interpretarse de un modo tan amplio que transforme sus
decisiones en un instrumento de planificacién politica
acerca de las posibilidades del pais de ingresar a nuevas
tecnologias o plataformas propias del desarrollo de las
telecomunicaciones, sino que deben encuadrarse precisamente
en la proteccidén del principio de la libre competencia en
esta &rea de las actividades econdmicas, al que no pueden

ser ajenos los requerimientos tecnoldgicos dque en la
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realidad son indispensables para el fin propuesto ni la
eventual afectacidén de derechos del publico wusuario de
dicho mercado, que son diversos y no sbélo circunscritos a
la deliberacidén y elegibilidad respecto de los oferentes de
telecomunicaciones.

2°.- En el entendido anterior, lo resuelto por el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, con opinidn
favorable de la Fiscalia Nacional Econémica vy la
participacidén de los diversos incumbentes que participaron
en el ©proceso, parece encuadrado en los lineamientos
anteriores, sopesando adecuadamente las variables que hay
en juego cuando se establecen regulaciones y/o
restricciones en el mercado de las telecomunicaciones, como
se explica a continuacién.

A. En cuanto a la modificacién del limite a la tenencia
de derechos de uso del espectro radioeléctrico o caps:

3°.- Que, de la atenta 1lectura de la resoluciédn
reclamada, se desprende que el razonamiento realizado por
el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia sigue el
siguiente orden légico:

a) Detecta una serie de deficiencias competitivas en
el mercado relevante, persistentes a lo largo del tiempo.

b) Indica que la imposicién de 1limites o caps
constituye una medida indispensable para la correccidn de

la anomalia identificada en el literal precedente.
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c) Verifica que los limites o) caps resultan
insuficientes para enfrentar la realidad actual del
mercado, conforme a la variacidédn que éste ha tenido, en
diversos aspectos, desde la época de su imposicidn.

d) Analiza en profundidad las propiedades técnicas de
las diversas frecuencias del espectro radioeléctrico,
asignadas y por asignar para la prestacidédn de servicios de
telecomunicaciones moéviles, agrupandolas, segun estédndares
internacionales, en macro bandas.

e) Expresa la necesidad de que cada operador cuente
con portafolios de espectro radioeléctrico, puesto que sdlo
asi lograrian ser competitivos, de manera tal gque los
limites o caps deben ser impuestos por macro banda.

f) Prefiere limites o caps dindmicos y porcentuales
por sobre limites fijos o numéricos, Jjustificando tal
decisidén en criterios pro competitivos.

g) Establece 1limites dentro de cada macro Dbanda
explicitando razones técnicas latamente desarrolladas,
orientadas no sbélo a evitar el acaparamiento de espectro,
sino que, ademds, propendiendo a la eficiencia en su uso.

h) Fija, en el caso de las macro bandas media y alta,
un criterio gradual de implementacidén del limite o cap, con
el objetivo de asegurar la competitividad durante el
proceso de implementacidédn de la tecnologia 5G, siempre
teniendo en consideracidén los minimos técnicos que permitan

ofrecer un correcto servicio al consumidor.
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i) Determina que los ajustes a que den lugar 1los
nuevos limites deben ser realizados de manera gradual, con
motivo de nuevos concursos.

4° .- Que, como se aprecia, el fallo de mayoria
coincide plenamente con las conclusiones resefiadas en los
literales a), b), c), d), e), f) e 1) del motivo
precedente, disintiendo sdélo respecto de lo expresado en
los literales g) y h).

5°.- Que, ©pues Dbien, estas disidentes coinciden
también con aquellas conclusiones excluidas por la mayoria,
siendo de parecer de mantener inalterados los limites o
caps regulados en la resolucidn reclamada.

En efecto, la modificacidén del 35% fijado en la
Resolucidén N° 59/19 como limite en la macro banda baja
resulta innecesaria, si se considera que la adopcidn de tal
porcentaje se ha Jjustificado en las caracteristicas
técnicas de las frecuencias gque alli se contienen, en
particular, su especial capacidad de cobertura, relevante
en entornos urbanos para lograr penetracidn en estructuras,
pero especialmente util en sectores alejados, de dificil
acceso y/o con escasa densidad poblacional, ameritando,
asi, la existencia de un menor nuUmero de operadores en esta
porcién del espectro, con tal gque puedan asumir los costos
del despliegue de infraestructura que la red requiere,

aprovechando las economias de escala necesarias para ello.
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Cabe destacar que la correccidn de tal razonamiento no
ha sido controvertida ©por los reclamantes; encuentra
perfecto correlato en los antecedentes allegados al
expediente digital vy en los hechos asentados por el
tribunal; vy no fue impugnada por dguienes aparecen como
principales interesados, esto es WOM y VTR en su calidad de
operadores mdéviles reales que no cuentan con atribucién de
espectro en la macro banda baja, agentes gque se han
conformado con lo decidido por el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia.

6°.- Que, en cuanto a lo demds, el fallo concuerda con
los porcentajes fijados como limites o <caps en la
resolucidén reclamada para las macro bandas media baja,
media y alta, manteniéndolos inalterados, coincidiendo en
lo innecesario que resulta regular la macro banda media
alta, al no existir dentro de ella asignaciones de
frecuencias para la prestaciédn de servicios de
telecomunicaciones mdéviles; conclusiones a las que estas
disidentes adscriben.

7°.- Que, sin embargo, en lo que dice relacidén con
futuras asignaciones de espectro en las macro bandas media
y alta para el desarrollo de la tecnologia 5G, no es
posible sino insistir en 1la necesidad de proyectar una
implementacidén gradual del 1limite o cap, tal como fue

dispuesto por los reclamados.
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En efecto, asi se desprende del conjunto de
antecedentes técnicos aportados por los diversos
interesados, que develan la importancia de que cada
operador cuente con un minimo de banda contigua para la
adecuada prestacién de los servicios asociados a esta nueva
tecnologia, caracterizada por ofrecer una alta capacidad de
transmisién de informacidén y una baja latencia.

8°.- Que, entonces, uniendo los elevados
requerimientos técnicos ya desarrollados, con la escasez de
espectro en las macro bandas media y alta, y vinculando tal
realidad con la necesidad de contar, en todo momento, con
més de un operador mdévil real a fin de evitar las
externalidades negativas derivadas de una situacidn
monopdlica, ha de entenderse, indefectiblemente, que es
correcta la implementacidén gradual de los limites o caps de
30% y 25%, respectivamente, tal como fue ordenado por el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

9°.- Que, por ultimo, en cuanto al cumplimiento de 1la
sentencia dictada por esta Corte en causa Rol N° 73.923-
2016, no puede olvidarse que aquel fallo fue pronunciado en
el contexto de un procedimiento contencioso, iniciado a
través de una demanda por practicas anticompetitivas. De
esta manera, su cumplimiento se encuentra regulado en el
articulo 28 del Decreto Ley N° 211, norma dgue entrega
competencia exclusiva para conocer de esta materia al

Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, dotédndolo de
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imperio, sin perjuicio de que su articulo 29 contempla la
posibilidad de acudir supletoriamente al Cédigo de
Procedimiento Civil, cuerpo normativo que, en su articulo
231, ahonda en que “la ejecucidn de las resoluciones
corresponde a los tribunales que las hayan pronunciado en
primera o en unica instancia”.

Asi, no resulta procedente que, a través de esta via,
sean 1impartidas directrices que, de uno u otro modo,
inciden en un procedimiento de cumplimiento cuyo
conocimiento ha sido entregado por la ley a otra
magistratura.

B. En cuanto a las medidas o condiciones adicionales o

complementarias:

10°.- Que, Jjunto a todo lo dicho, estas disidentes
estiman improcedente la adopcidn de las medidas
complementarias, por las razones que se diréan a
continuacién:

a) En efecto, como ya se ha dicho, el hecho que esta
Corte tenga facultades amplias para conocer en un pProceso
de consulta de una decisién del Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia no significa, a nuestro juicio, gque no
existan cilertos limites necesariamente aplicables de
acuerdo a la materia consultada. En 1lo particular, la
motivacidén y fundamento que tuvo el TDLC para dictar su
resolucién fue 1lo ordenado por esta Corte acerca de la

necesidad de consultar a dicho organismo acerca de la
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modificacidén del limite médximo del espectro radioeléctrico
que puede tener cada operador mbévil real (en adelante
“OMR”), establecido en 60 MHz por la sentencia de esta
Corte dictada el 27 de enero de 2009 en causa Rol N° 4797-
2008, cuya vigencia fue reconocida por la sentencia de 25
de junio de 2018, Rol N° 73.923-2016. En consecuencia, es
ése el admbito de competencia del TDLC y, por cierto, el de
esta Corte al pronunciarse sobre lo resuelto por éste y, a
su vez, reclamado.

b) En el contexto de 1la consulta formulada por la
SUBTEL al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia al
amparo de lo establecido en el articulo 18 N° 2 del DL
N°211, esta Corte, no obstante las amplias facultades de
que goza en estos procedimientos, sbélo puede pronunciarse
en relacidédn con hechos, actos o contratos, en este caso,
por celebrarse en cuanto a los caps del espectro
radioeléctrico.

c) Las propuestas de SUBTEL acerca de agregar a tal
ajuste o modificacidén medidas complementarias que buscarian
“mejorar” dicho escenario de libre competencia, no sbélo fue
desechada en el fondo por el TDLC sino que consta en el
expediente a fs. 2635, expresamente y con anuencia de la
Fiscalia Nacional Econdémica, la decisién de SUBTEL de no
perseverar en ellas. Ante tal evento y siendo SUBTEL un
regulador técnico de telecomunicaciones y no de libre

competencia, es a nuestro juicio, suficiente argumento para
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desechar tanto en el fondo como en la forma tal solicitud
adicional pero, en la especie, sucede ademds que la propia
autoridad interesada retirdé fundadamente su peticidbn, por
lo cual resulta del todo improcedente revivirla en esta
instancia, uUnicamente abocada a la materia que la propia
Corte Suprema ha determinado como sometida a consulta.

d) Resulta ilustrativa la opinidén de la Fiscalia
Nacional Econdémica relativa a las medidas complementarias,
seflalando a fs. 1456 que: "“.. las combinaciones regulatorias
posibles a propdsito de las medidas que Subtel trae a
competencia de ese H. Tribunal, son multiples, variadas y
dependen precisamente de la politica que el Organo
sectorial pretenda promover en el mercado y de las reglas
ex ante de fijacidén de 1limites mdximos de tenencia de
derechos de uso sobre espectro radioeléctrico. El examen no
puede realizarse sin que medien al menos las directrices
generales en esas materias. Por tanto en opinidn de esta
Fiscalia, no estdan las condiciones para establecer reglas
ex ante a propdsito del conjunto de medidas indicadas por
Subtel. Se considera que son suficientes las reglas
generales de andlisis de conductas anticompetitivas”.

Por su parte la resolucidn recurrida, establece que el
regulador sectorial es el encargado de definir 1los
objetivos de politica publica que se suscribirdn en cada
uno de los concursos, de manera tal que los posibles

escenarios regulatorios en que los operadores se
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desenvolverdn son multiples, lo que hace imposible predecir
un escenario especifico que el Tribunal deba analizar con
el fin de corregir alguin eventual problema que afecte la
competencia.

Coinciden el Tribunal y la Fiscalia Nacional Econdbmica
en que las materias a que se refieren las medidas
complementarias que la SUBTEL presentd y luego retird,
deberadn ser reguladas una vez que se definan los objetivos
de politica puUblica en esta actividad econdmica.

e) En opinidén de quienes disienten, dicha regulacidn
deberd efectuarse en conformidad a lo preceptuado en el
numeral 26 del articulo 19 de la Constitucidén Politica de
la Republica, que dispone que: “Articulo 19.- La
Constitucidn asegura a todas las personas: 26°.- La
seguridad de que 1los preceptos legales que por mandato de
la Constitucidon regulen o complementen las garantias que
ésta establece o que las limiten en los casos en que ella
lo autoriza, no podrdn afectar los derechos en su esencia,
ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan
su libre ejercicio”.

f) Como es sabido, el numeral 3° del articulo 18 del
Decreto Ley N° 211, confiere al Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia la potestad de dictar “instrucciones de
cardcter general de conformidad a la ley, las cuales

deberdn considerarse por 1los particulares en 1los actos o
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contratos que ejecuten o celebren y que tuvieren relacidn
con la libre competencia o pudieren atentar contra ella”.

Pues Dbien, esta Corte ha establecido, invocando el
principio de la reserva legislativa, que el Tribunal en el
ejercicio de esa potestad -ni aun a pretexto de tutelar la
libre competencia- puede convertirse en el regulador de
determinada actividad econémica (CS Rol N°30.190-14).

g) El criterio anterior, a titulo ejemplificativo, se
ha plasmado en el Proyecto de Ley referido al roaming
automatico nacional que, a la fecha de la vista de esta
causa, se encontraba en tramitacién en el Senado de la
RepuUblica.

Dicho proyecto, se inicidé por mocidn parlamentaria en
el Senado y por mensaje presidencial, también al Senado,
siendo informado ©por esta Corte de conformidad a 1lo
establecido en el art. 77 de la Constitucidén Politica de la
Replblica el dia 25 de octubre de 2019. (Boletines
N°12.558-15 y N°12.828- 15).

h) Fuerza concluir que, por aplicacidén del mismo
principio sefilalado en el fallo citado, de ninguna manera es
dable regular la actividad econdémica a que se refiere esta
sentencia, a través de la potestad consultiva del Tribunal
de Defensa la Libre Competencia ni a través de los fallos
de esta Corte referidos a ella.

11°.- Que, por todas estas razones, estas disidentes

estuvieron por negar lugar a todas las medidas
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complementarias presentadas por SUBTEL en la formulacidén de
la consulta al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
y luego retiradas por ésta.

Se deja constancia que el acuerdo gque antecede fue
alcanzado luego que, por existir dispersidédn de votos, se
efectuara una votacidén separada de cada opinidén, de
conformidad a lo dispuesto en el articulo 86 del Cdédigo
Organico de Tribunales, adhiriendo al fallo el Ministro Sr.
Llanos, quien, en un principio, era de parecer de acoger
integramente la reclamacidén de CONADECUS.

Registrese y devuélvase con sus agregados.

Redaccidén del fallo a cargo del Ministro Sr. Dahm y de
la prevencién y disidencia sus autores.

Rol N° 181-2020.

Pronunciado por 1la Tercera Sala de esta Corte Suprema
integrada por los Ministros (a) Sr. Sergio Mufioz G., Sra.
Maria Eugenia Sandoval G., Sr. Jorge Dahm O., Sra. Angela
Vivanco M., y Sr. Leopoldo Llanos S. No firma, no obstante
haber concurrido a la vista y al acuerdo de la causa, el
Ministro sefior Mufioz por estar con permiso. Santiago, 13 de

julio de 2020.

MARIA EUGENIA SANDOVAL GOUET JORGE GONZALO DAHM OYARZUN
MINISTRA MINISTRO
Fecha: 13/07/2020 14:04:34 Fecha: 13/07/2020 13:53:58
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ANGELA FRANCISCA VIVANCO LEOPOLDO ANDRES LLANOS

MARTINEZ SAGRISTA
MINISTRA MINISTRO
Fecha: 13/07/2020 14:04:34 Fecha: 13/07/2020 16:30:36

SR

CFGWOHXXFX



Pronunciado por la Tercera Sala de la Corte Suprema integrada por los
Ministros (as) Maria Eugenia Sandoval G., Jorge Dahm O., Angela Vivanco
M., Leopoldo Andrés Llanos S. Santiago, trece de julio de dos mil veinte.

En Santiago, a trece de julio de dos mil veinte, se incluyo6 en el Estado Diario
la resolucion precedente.

Este documento tiene firma electrénica y su original puede ser
validado en http://verificadoc.pjud.cl o en la tramitacion de la causa. ;
En aquellos documentos en que se visualiza la hora, esta I ;

corresponde al horario establecido para Chile Continental. CEGWOHXXFX
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