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RESUMEN: A fines del afio 2012, el Tribunal de Defensa de la Libre Compe-
tencia emitié instrucciones generales sobre los efectos en la libre competencia
de la diferenciacién de tarifas a consumidores de servicios ptblicos de telefo-
nfa mévil y sobre ofertas conjuntas de servicios de telecomunicaciones. Solo
en una oportunidad anterior el Tribunal, en su calidad de tal, habia ejercido la
facultad que le confiere el articulo 18 N° 3 del DL 211 para dictar instruccio-
nes de cardcter general de conformidad a la ley, las que deben ser consideradas
por los particulares en los actos o contratos que ejecuten o celebren y que
tengan relacion con la libre competencia o pudieren atentar contra ella. La ex-
cepcionalidad del instrumento, junto con la importancia de la materia tratada
por el Tribunal para el desarrollo del mercado de telecomunicaciones, amerita
revisar tanto el anilisis efectuado como las conclusiones a las que arriba esta
magistratura en ambas materias. El comentario se refiere a la cuestién de com-
petencia analizada por el Tribunal en ambos casos, al mercado relevante, al
problema de las externalidades de red, y a las eficiencias y riesgos para la libre
competencia de las pricticas de diferenciacién de precios y ventas en paquete,
para concluir con un comentario critico sobre la creciente preocupacién que
ha demostrado el Tribunal por el consumidor en sus mds recientes sentencias
y resoluciones.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. La cuestién de competencia analizada por el Tri-
bunal en materia de diferenciacién de precios a consumidores de servicios pabli-
cos de telefonia moévil. 3. Andlisis del Tribunal sobre la diferenciacién de precios a
publico y el abuso de la posicién dominante. 4. Instruccién general del TDLC en
materia de diferenciacién de precios. 5. Diferenciacién de precios consumidores
de servicios publicos de telefonia mévil: ;Una estrategia ilicita Per Se? 6. Oferta
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de servicios en paquete. 7. Mercado relevante. 8. Conclusiones del Tribunal.
9. Instruccién general sobre la venta conjunta de servicios de telecomunicaciones
y nuestra opinién al efecto. 10. Conclusiones. 11. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

El presente comentario recae sobre la instruccién de cardcter gene-
ral No 2/2012, del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
(“TDLC” o el “Iribunal”), de fecha 12 de diciembre del ano 2012,
sobre los efectos en la libre competencia de la diferenciacién de pre-
cios a consumidores de servicios publicos de telefonia mévil, y de
las ofertas conjuntas de los servicios de telecomunicaciones,

La instruccién de cardcter general antes mencionada tiene su origen
en un procedimiento iniciado de oficio, en diciembre del ano 2010,
por el TDLC el cual, advirtiendo riesgos para la libre competencia
derivados de la diferenciacién de tarifas que las empresas de telefo-
nia mévil cobraban a los consumidores segtin la red de destino de
las llamadas (aquellas que se dirigen a un suscriptor de la misma
empresa de telefonia mévil y aquellas que se dirigen a suscriptores
de otras empresas de telefonia mévil, en adelante, “llamadas on-ner
y off-net”), decide dar inicio, en ejercicio de la facultad preventiva
establecida en el articulo 18 N° 3 del DL 211, a un procedimiento
de cardcter no contencioso, para determinar los efectos en la libre
competencia de la mencionada diferenciacién de precios a los con-
sumidores finales en los servicios publicos de telefonfa mévil.

Con la finalidad de zanjar el tema, el Tribunal solicité informacién
a los Ministerios de Economia, de Transportes y Telecomunicacio-
nes, a la Subsecretaria de Telecomunicaciones, Fiscalia Nacional
Econémica (“FNE”), Servicio Nacional del Consumidor, a asocia-
ciones gremiales y a las empresas de telecomunicaciones.

Del texto de la Resolucién dictada en el ano 2010 y que dio origen
al procedimiento no contencioso rol 386-10, antes mencionado,
se desprende que la preocupacién central de la autoridad de libre
competencia respecto de la prictica de diferenciacién de precios
segln la red de destino de las llamadas decia relacién con la utiliza-
cién de esta estrategia como un medio para incrementar la posicién
dominante de los incumbentes del mercado, perjudicando a las
firmas con menor participacién, y reduciendo la competencia entre
los actores. Por su parte, constitufa también una preocupacién del
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Tribunal el que dicha prictica de diferenciacién de precios pudiera
transformarse en una barrera a la entrada para nuevos competido-
res, quienes encontrarian dificultades para atraer clientes, enfren-
tindose asi con una suerte de mercado impenetrable.

Sobre este punto, resulta conveniente recordar que la preocupacién
del Tribunal, expresada en la Resolucién antes referida, ya habia
sido manifestada en reiteradas ocasiones anteriores, advirtiendo,
mediante sentencia 88-2009, resoluciones 2-2005 y 27-2008 e
Informe n° 2-2009, que la diferenciacién de precios a puablico se-
gin la red de destino de las llamadas méviles podia tener efectos
contrarios o restrictivos a la libre competencia. La advertencia del
Tribunal al efecto, traducida en recomendaciones para eliminar
la diferenciacién tarifaria entre ambos tipos de llamadas, parecid,
no obstante, no penetrar en la industria la que continué llevando
a cabo esta prictica a pesar de la sugerencia del Tribunal. Asi las
cosas, tanto el andlisis que el Tribunal efectda con ocasién de la
dictacién de las instrucciones generales en comento como las con-
clusiones a las que llega, podian, en mayor o menor medida, ser
previstas por los actores del mercado. En este sentido, lo cierto es
que la experiencia comparada también ha venido mostrando una
tendencia sancionatoria para quienes han incurrido en esta practica
de diferenciacién de precios en el mercado de la telefonia mévil,
tendencia que, aun cuando no llega a plasmarse en instrucciones
generales o en regulaciones, constituye informacién relevante para
el mercado sobre la postura que los organismos encargados de la
defensa de la libre competencia tienen sobre esta estrategia y sus
efectos en circunstancias determinadas.

Por su parte, también adecuado resulta ilustrar el contexto bajo el
cual el Tribunal decide actuar y dictar en definitiva las instruccio-
nes generales que son objeto de este comentario, pues este resulta
de gran relevancia para el fondo de la decisién final que el TDLC
adopta en la materia. En efecto, el Tribunal analizarfa un mercado
en el que préximamente se pondria en marcha la portabilidad nu-
mérica y en el que se esperaba el ingreso de dos nuevos actores al
negocio de telefonia mévil, en concreto Nextel y VIR. Asimismo se
trataba de un mercado en el que se configuraban planes con combi-
nacién de llamadas desde y hacia usuarios de la red fija y mévil de
una misma empresa o de empresas relacionadas, todo lo que, segin
se desprende del andlisis del Tribunal, hacia oportuno que este emi-

445



446

Sentencias Destacadas 2012

tiera un pronunciamiento al efecto!, para el mejor desarrollo del
mercado en cuestidn.

No puede dejar de mencionarse en esta seccién introductoria que
la facultad contemplada en el numeral tercero del articulo 18 del
DL 211, mids alld de estar prevista en la legislacién, no ha sido de
comun aplicacién préctica, resultando en los hechos muy excepcio-
nal. En efecto, previo a la dictacién de estas instrucciones generales,
el Tribunal, en su calidad de tal, solo en una ocasién anterior habia
emitido instrucciones de cardcter general en relacién con el mer-
cado de servicios de recoleccién, transporte y disposicion final de
residuos sélidos domiciliarios. Cabe recordar por su parte, que al
tratarse de un procedimiento destinado a dictar instrucciones de ca-
rdcter general para promover la libre competencia y no a establecer
la necesidad de imponer sanciones, resulta indiferente que la con-
ducta de las empresas sea 0 no anticompetitiva.

Al procedimiento iniciado de oficio por el Tribunal, se acumula-
ria mds tarde el procedimiento rol 389-11 iniciado a solicitud de
la FNE para analizar y, de ser necesario, dictar, las disposiciones
necesarias para prevenir efectos contrarios a la competencia por la
creciente comercializacién de distintos servicios de telecomunica-
ciones en forma conjunta, en los denominados “packs”, materia que
también serd objeto de este comentario.

Tras dos afos de investigacion, con fecha 18 de diciembre de 2012,
el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia emitié la instruc-
cién de cardcter general 2/2012 sobre los efectos en la libre compe-
tencia de la diferenciacién de precios a consumidores de servicios
publicos de telefonia mévil, incluyendo también una instruccién
sobre las ofertas conjuntas de los servicios de telecomunicaciones,
objeto de este comentario. La instruccién general antes menciona-
da aborda dos temas centrales para el sector de telecomunicaciones
relacionados con aspectos de la libre competencia, cuales son el em-
paquetamiento de servicios y los cargos de acceso e interconexidn
entre redes y sus efectos en las tarifas de mercado.

Seccién Vistos, N° 1.7 de la instruccién de cardcter general 2-2012.
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2. LA CUESTION DE COMPETENCIA ANALIZADA POR
EL TRIBUNAL EN MATERIA DE DIFERENCIACION DE
PRECIOS A CONSUMIDORES DE SERVICIOS PUBLICOS
DE TELEFONIA MOVIL

El problema de competencia que revisa el Tribunal respecto de esta
materia y que lo lleva finalmente a dictar las instrucciones generales
en cuestién estd basado en lo que se denomina “efectos de red”. Mu-
chas industrias exhiben alguna forma de efectos de red, entendiendo
a estos como la situacién en que la valoracién de un consumidor
por un producto o servicio determinado se incrementa en la medida
que otros consumidores demanden y consuman el mismo producto
o servicio. Existen distintas fuentes para los efectos de red, siendo
algunas directas y otras derivadas de la complementariedad de los
productos. Una tercera fuente estd dada por la forma en que se fijan
los precios de los bienes o servicios a consumir. En la medida que
los operadores fijen precios diferentes para llamadas on-ner y off-net,
la utilidad de estar conectado a una determinada red aumenta en la
medida que otros usuarios estén adscritos a la misma red?.

Asi, la diferenciacién de precios para llamadas on-net y off-net gene-
ra, de manera artificial, estas externalidades de red, produciendo en
la prictica un desplazamiento, en el que las redes grandes pueden
desplazar a las pequenas al discriminar a favor de llamadas on-ner.
Esta estrategia incentivaria a los usuarios a cambiar sus preferencias
a favor de la red mds grande, produciéndose asi el efecto o externa-
lidad de red que comentdbamos, creado por las propias companfas®.

Sucede que si los operadores diferencian las tarifas segin el desti-
no de las llamadas, haciendo que las llamadas que se dirigen a un
suscriptor de una misma empresa sean menos costosas que las que
se dirigen a usuarios fuera de la red de esa compania, el operador
del mercado logra desincentivar el segundo tipo de trdfico. Cuando
un actor posee una gran participacién de mercado, se encuentra
en condiciones de ofrecer precios menores a sus usuarios de lo que
pueden ofrecer operadores competidores. Esto se debe a que tiene
una mayor cantidad de usuarios, y, en consecuencia, una mayor
cantidad de destinos para hacer llamadas on-ner en comparacién a

Ver VAsQuez Fonseca (2009).
3 Ver CaBraL (2011).
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las demds companias del mercado. Asi, los usuarios terminan por
dar més valor a la oferta de aquel operador que tiene una mayor
participacién de mercado ya que, concluyen, podrian recibir mds
llamadas en esa red. Por su parte, si los operadores con menor par-
ticipacién de mercado no puedan reproducir la rebaja de precios,
sucede que se encuentran con una desventaja competitiva que los
hace menos atractivos para los usuarios. El efecto desplazamiento
antes referido se incrementa cuando se producen ademds externali-
dades de llamadas, como veremos m4s adelante?.

De esta manera, si el mercado es concentrado o existe un operador
de tamafo considerable en relacién al mercado en cuestién y, asi-
mismo, el diferencial de precios por destino de las llamadas es de
magnitud considerable, la conducta podria tener efectos perjudi-
ciales para la libre competencia en el largo plazo y por ello es que,
dadas esas condiciones, la estrategia podria representar un motivo
de preocupacién para las autoridades del ramo como también para
el regulador.

El problema es aun mds relevante en juridisdicciones que han op-
tado por el esquema conocido como el que “llama paga” o “calling
party pays”, como en Chile. Esto porque:

“la senal de costos del trifico on-net es inferior a la sefal de
costos del trafico off-net. Esto se debe a que, con la regulacién
vigente en tales paises, un cargo de acceso por minuto estable-
ce un costo fljo por minuto off-net cursado, ineludible para
los operadores. En contraposicidn, el trafico on-net no genera
un costo fijo por minuto, y de hecho puede ser cursado apro-
vechando capacidad sin utilizar, por lo que el costo marginal
por minuto es muy bajo y considerablemente mds bajo que el
cargo de acceso™.

Asi, el problema de los operadores competidores no es solo que no
puedan replicar la factura esperada del operador mds grande, sino
que no pueden replicar la estructura de costos del operador mds

grande.

Ver Ocpk y ComisioN FEDERAL DE COMPETENCIA DE MExico (2009).
5> Ver VisQuez Fonseca (2009).
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Ortra arista del problema es la menor utilidad que percibe un usua-
rio de las redes mds pequefias por cuanto reciben menos llamadas
que los usuarios de la red mds grande, conocido como externalidad
de llamada. La fijacién de tarifas off-ner mds altas es una herramien-
ta para desincentivar la vinculacién de usuarios a las otras redes,
con una ventaja mayor para la red mds grande®.

En suma, la fijacién de precios diferenciales puede representar una
barrera a la competencia para los operadores mds pequenos que,
conforme a buena parte de la doctrina, dificilmente puede ser supe-
rada dadas ciertas condiciones del mercado.

3. ANALISIS DEL TRIBUNAL SOBRE LA
DIFERENCIACION DE PRECIOS A PUBLICO Y EL ABUSO
DE LA POSICION DOMINANTE

El TDLC reitera en los considerandos de la instruccién de cardcter
general en comento las preocupaciones planteadas en la sentencia
88-2009, resoluciones 2-2005 y 27-2008 e Informe N° 2-2009,
derivadas de la estrategia de diferenciacién de precios a publico se-
gtn la red de destino de las llamadas méviles. Lo anterior, por sus
potenciales efectos restrictivos a la libre competencia, al dificultar
la entrada de nuevos actores al mercado y el crecimiento de nuevos
competidores, junto con su potencialidad para incrementar la posi-
cién dominante de aquellas empresas con mayor participacién en el
mercado, perjudicando asi a las firmas mds pequenas.

En su andlisis el Tribunal senala que la base de la competencia
en el sector estd dada por la posibilidad de interconexién, lo que
constituye un principio resguardado por la ley 18.168, General de
Telecomunicaciones y que esta conducta precisamente previene,
reduce o limita en la prdctica dicha interconexién toda vez que los
operadores deben competir por precio y calidad y no por la posibi-
lidad de acceso a otros suscriptores’. En este sentido, la diferencia-
cién en las tarifas a publico segtin la red de destino de las llamadas,
es una estrategia que desincentiva las llamadas a suscriptores de

Ver BERGER (2005).
7 Considerando 1°.
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otras compaiias, reduciendo en la prictica los grados de interco-
nexion.

Tras una detallada revisién de los datos, el Tribunal concluye que
la diferenciacién de tarifas on-net y off-net es una caracteristica re-
presentativa del mercado de telefonfa mévil en Chiled y que afecta
el comportamiento de los usuarios, distorsionando las decisiones
sobre el destinatario de las llamadas (o la duracién de estas), depen-
diendo de si dicho destinatario es un suscriptor de la misma com-
pafifa o no, y, también, influyendo en otras decisiones de consumo,
como por ejemplo, la relativa a cudntos teléfonos tener?.

Por su parte, el Tribunal explora detenidamente si tales diferen-
ciaciones responden o no a elementos reales de costos que las jus-
tifiquen. El Tribunal hace un exhaustivo andlisis sobre este punto
toda vez que, en linea con sentencias anteriores, las diferenciaciones
en materia de precios no pueden ser aceptadas sino cuando estas
responden a razones econdmicas objetivas, esto es, a razones de
costos. Pero el Tribunal en esta ocasién va mds alld, agregando que
tampoco pueden ser permitidas cuando estas estrategias generan un
efecto exclusorio. El anilisis del Tribunal se acerca en este punto a
la aproximacién que sobre esta conducta han tenido las autoridades
de libre competencia de otras naciones. El concepto detrds es que
no solo resulta indebido discriminar en precios cuando tal diferen-
ciacién no responde a razones de costos, sino que ademds resulta
indebido por el efecto exclusorio que tal conducta tiene, siendo asi
el criterio del tribunal exigente en la materia.

Para advertir si la diferenciacién de precios en estudio podria ha-
ber respondido a razones objetivas o de racionalidad econémica, el
Tribunal analiza la estructura del cargo por interconexidn, el que es
determinado, conforme senala la Ley General de Telecomunicacio-
nes, por el ente regulador cada cinco anos. El Tribunal, tras analizar
los antecedentes y datos concluye que las diferencias entre las tarifas
on-net 'y off-net superan varias veces el costo configurado por el car-
go de acceso, sefialando al respecto que si el nivel de diferenciacién
de tarifas se explicara por los cargos de acceso, un descenso signifi-
cativo del nivel de estos generaria una disminucién de la diferencia-

Considerando 9°.
9 Considerando 18°.
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cién entre tarifas on-net y tarifas off-net (spread) lo que, de acuerdo
con la informacién disponible, no ocurri6 luego del altimo proceso
de tarificacién (2009), en que los cargos de acceso disminuyeron en
hasta 27,9%, y por el contrario la diferencia promedio entre precios
on-net 'y off-net se habia mantenido o incrementado, a pesar de esa
significativa caida en el cargo de acceso.

Lo anterior es particularmente relevante si se considera que, segin
lo declarado por la propia Subsecretaria de Telecomunicaciones,
en el Oficio Ord. 30.075, acompanado en la causa rol 126-07 del
Tribunal, no existirfan elementos reales de costo que expliquen estas
diferencias de precios.

De esta manera, el Tribunal descarta una relacién de causalidad
entre el nivel de los cargos de acceso y el spread de tarifas on-net y
off-net, desechando en consecuencia la hipétesis en que la diferen-
ciacién esté basada en costos, explicando que aun cuando pueden
existir razones, diferentes a las de costos, que pueden inducir a las
companias telefénicas a cobrar precios por las llamadas off-net por
sobre el costo de proveer tal servicio, y a fijar tarifas on-ner por de-
bajo de dicho costo, los efectos de esta conducta de todas formas
resultan exclusorios al otorgar ventajas a las empresas incumbentes,
afectando la competencia en el mercado. Ello aun cuando la inten-
cién de los incumbentes al realizar esta préctica no lo fuera y solo
persiguiera atraer més clientes.

Tal y como senaldbamos anteriormente, lo que esta prictica produ-
ce es un desplazamiento, en el que las redes grandes desplazan a las
pequefias por la via de discriminar a favor de las llamadas on-ner.
Esta estrategia incentiva a los usuarios a cambiar sus preferencias a
favor de la red mds grande, produciéndose asi el efecto o externali-
dad de red que comentibamos, creado por las propias companias.
Interesante, y en linea con la doctrina moderna sobre la materia,
resulta el andlisis que hace el Tribunal sobre este punto, revisando
el sistema de tarificacién chileno y los beneficios o externalidades
positivas que aquel produce. En este punto, el Tribunal razona que
no solo quien efectda la llamada obtiene una utilidad, sino también
quien la recibe la obtiene, sin enfrentar costo alguno (el que llama
paga). A juicio del Tribunal, y tal y como lo indica la literatura en
la materia, para capturar esa externalidad las empresas tienen incen-
tivos para reducir su tarifa on-net, a fin de que el potencial suscrip-
tor perciba que lo llamardn mds en esa empresa, generando que el
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suscriptor esté dispuesto a pagar mds por suscribirse. Tal estrategia
se complementa con altas tarifas off-nez, para que el potencial sus-
criptor perciba que si se cambia a otra compania mds pequefia no
recibird muchas llamadas, lo que ademds incrementa los costos de
cambio de compania.

Al existir externalidades de llamada, el efecto desplazamiento antes
mencionado aumenta. En otras palabras, la estrategia de diferen-
ciacién de precios materializa el incentivo que cada incumbente
tiene a hacer mds atractiva su propia red y menos atractiva la del
competidor. Asi las cosas, las empresas mds grandes pueden usar
la diferenciacién de tarifas para excluir o inhibir el crecimiento de
competidores. Por ende, aun cuando la diferenciacién de precios
puede no ser la herramienta principal para llevar a cabo una con-
ducta predatoria, si podria ser indicadora de su presencia.

En efecto, las firmas incumbentes tienen incentivos para aumentar
el precio off-net para reducir los beneficios de la empresa rival. Al
ser las llamadas off-ner mds caras los suscriptores de una determina-
da red realizarin menos llamadas hacia la otra, lo que hard que esta
tltima sea menos atractiva para los suscriptores. El asunto es hasta
qué punto las personas internalizan la externalidad, en el sentido
que al realizar llamadas (particularmente a conocidos con quienes
hablan con cierta regularidad) consideran la posibilidad que ello
genera llamadas hacia ellos en el futuro.

A su turno, y tras estudiar cémo el precio relativo de ambos tipos
de llamadas afectaba el comportamiento de los consumidores, coli-
ge que la diferenciacién de precios afecta el comportamiento de los
consumidores en razén de lo significativa que resulta la diferencia
entre las tarifas, inhibiendo, en consecuencia, las llamadas a sus-
criptores de otras compafias de telefonia mévil. Por su parte ad-
vierte que la cantidad relativa de minutos on-net en planes de post-
pago con bolsas estructuradas de minutos, supera por mucho la
cantidad de minutos off-net que se incluyen en cada uno de dichos
planes, y que la relacién entre minutos on-net y off-net incluidos en
los planes de pospago es mayor en las compafias con mayor niime-
ro de abonados!?. En su andlisis, el Tribunal considera asimismo el
explosivo aumento en el nimero de usuarios en el periodo, verifi-

10 Considerando 12°.
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cando que el trifico off-net por usuario se encuentra pricticamente
estancado, mientras que las llamadas on-net se habian incrementado
en 259% entre enero de 2007 y diciembre de 2011.

Fuera del potencial exclusorio que esta estrategia posee, el Tribunal
razona sobre otras consecuencias de la discriminacién de precios,
en particular, sobre las ineficiencias que se producen al forzar a los
usuarios a tener al menos dos aparatos suscritos a distintas compa-
fifas, exigiendo de parte de estos inversiones adicionales en mis de
un equipo activo para hacer frente a las distorsiones introducidas
por la diferenciacién de precios. La explicacién mds relevante para
esta conducta es, a juicio del Tribunal, evitar pagar las altas tarifas
off-net. Los suscriptores en tal caso optan por afiliarse a mds de una
compania y hacer sus llamados en cada teléfono segin la red de
destino de sus llamadas. El tribunal concluye que la diferenciacién
de precios afecta el comportamiento de los usuarios, distorsionando
sus decisiones tanto en términos del destino de sus llamadas como
de la duracién de estas y la decisién de cuantos teléfonos tener.

4. INSTRUCCION GENERAL DEL TDLC EN MATERIA DE
DIFERENCIACION DE PRECIOS

Con el objeto de hacerse cargo de los problemas que la estrategia
de diferenciacién de precios entre llamadas on-net y off-net plantean
desde la perspectiva de la libre competencia para el mercado de las
telecomunicaciones en el segmento de la telefonfa mévil, el Tribu-
nal decide impartir dos instrucciones en la materia, una de cardcter
transitoria y otra de cardcter permanente.

La instruccién con vigencia temporal se dicta en tal cardcter pues el
Tribunal esgrime que no existe certeza de que los cargos de acceso
fijados el ano 2009 reflejen estrictamente el incremento de costos
de dar término a una llamada. De esta manera, si el cargo de acceso
fuese mayor que el costo de terminar la llamada, y se instruyera eli-
minar la diferencia en tarifas, para la empresa de origen una llama-
da off-net seria mds cara que una on-net. Por ello decide dictar una
instruccién hasta la préxima fijacién de cargos de acceso en la tele-
fonfa movil, y otra, permanente, para después de que ello suceda.
Lo anterior también permitird al mercado ajustarse gradualmente,
evitando distorsiones como las identificadas por el Tribunal en esta
materia.
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La instruccién temporal establece que durante el tiempo que resta
de vigencia del actual decreto tarifario para la telefonia mévil, se
considerardn diferentes alternativas. El Tribunal sefiala que la dife-
rencia de tarifas on-net y off-ner debiera restringirse a la que corres-
ponda a los costos de prestar ambos servicios. Esta diferencia estd
dada por el cargo de acceso —costo de terminar la llamada en otra
red mévil- y el costo de terminar la llamada en la propia red o red
de origen. Dado que se conoce el cargo de acceso pero no hay cer-
teza sobre el verdadero costo de terminar una llamada en la red de
origen, el Tribunal descarta esta alternativa y opta por una solucién
menos eficiente, pero que, a juicio del TDLC, otorga mds certeza
sobre su aplicacidn, instruyendo a las empresas de telefonia mévil
que, en cada plan, no podrdn fijar tarifas off-net que superen a la
tarifa on-net en un monto mayor al del cargo de acceso. Asimismo y
siguiendo el mismo criterio, la razén entre los minutos on-net y los
minutos off-net incluidos en un plan de pospago no podrd superar
a la razén entre la tarifa off-net y la tarifa on-ner cobrada por cada
minuto adicional en dicho plan. Es decir, si la tarifa off-nez, dado el
cargo de acceso existente, puede superar a la tarifa on-net en un de-
terminado porcentaje, ese mismo serd el porcentaje en que el nime-
ro de minutos on-net podrd superar al nimero de minutos off-net!!.

A su turno, instruye, en forma permanente, que al comenzar a regir
el préximo decreto tarifario para cargos de acceso en la telefonia
mévil, no podrd haber diferencias en las tarifas de llamada on-ner y
off-net y que, en los minutos incluidos en los planes de pospago, se
deberd incluir cantidades globales de minutos sin diferenciar si su
uso es on-net u off-net. En otras palabras, solo podrin comercializar
planes del tipo “todo destino”.

Cabe hacer presente que esta instruccién no afecta los planes ac-
tualmente contratados por los usuarios, sin perjuicio de su facultad
de cambiarse a un nuevo plan que se ajuste a los criterios indicados
precedentemente, si les resultare mds conveniente. Lo anterior es
consistente con el principio general de no afectar, mediante una
nueva regulacién, los contratos vilidamente celebrados al amparo
de otra normativa o regulacién.

11 Considerandos 36° y 37°.
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5. DIFERENCIACION DE PRECIOS CONSUMIDORES DE
SERVICIOS PUBLICOS DE TELEFONIA MOVIL: ¢{UNA
ESTRATEGIA ILICITA PER SE?

La instruccién de cardcter general emitida por el TDLC resulta
en una regulacién que, a su turno, restringe la libertad de los in-
cumbentes para establecer los precios de los bienes y servicios que
ofrecen como asi también la libre oferta de los mismos, todo ello
en aras de resguardar la libre competencia en el mercado. Sobre lo
anterior, bien vale la pena preguntarse: ;se justifica esta restricciéon a

la libertad?

En principio, dado que en términos generales se trata de un merca-
do con condiciones de entrada dificiles de sortear, en el que existen
ciertas barreras de ingreso tales como la necesidad de contar con
una concesién de espectro radioeléctrico, la que se da cada cierto
tiempo por la autoridad; los importantes costos hundidos asociados
a la red de acceso; en el que los costos de cambio —al menos hasta
antes de la portabilidad numérica— son elevados; y en el que ademds
participan pocos actores, siendo entonces de cardcter concentrado
(como lo demuestra el Tribunal en su andlisis)!?, lo cierto es que
este tipo de estrategias comerciales debieran a lo menos poner en
alerta a las autoridades de libre competencia ya que ellas tienen una
alta potencialidad de acentuar la caracteristica de concentracién
del mercado, al incentivar a los usuarios a elegir como proveedor
a quien tiene una mayor participacién del mismo —por la externa-
lidad de red que la conducta en comento genera—. De esta forma,
y como hemos visto del andlisis del Tribunal, la estrategia posee la
cualidad de tornar a este mercado en uno muy dificil de penetrar,
pudiendo llegar a constituirse en un caso de abuso de posicién do-
minante y de exclusién.

En este sentido, comprobado que fuere el efecto exclusorio, inde-
pendiente si esa era o no la intencién de los incumbentes, resulta
razonable que el Tribunal restrinja la libertad en aras de resguardar
la libre competencia en este mercado como bien juridico en si mis-
mo, protegiendo de paso la libertad del mercado en su conjunto,
en el sentido de asegurar el derecho a emprender y al libre ejerci-
cio de una actividad econdémica licita, propendiendo a generar las

12 Ver SANTANDER (2010).
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condiciones para el desarrollo competitivo del mercado de teleco-
municaciones. Lo anterior encuentra soporte en la doctrinal3, exis-
tiendo ademds cierta evidencia empirica sobre el efecto exclusorio,
situacién que puede revisarse a partir de la jurisprudencia nacional
como internacional en la materia.

Dicho lo anterior, preciso es senalar que con estas instrucciones, al
menos con aquellas de cardcter permanente, el Tribunal no ha he-
cho otra cosa que establecer que la estrategia de diferenciacion de
precios en este mercado resulta ilegal per se, toda vez que la prohibe
objetivamente de forma permanente hacia el futuro, cualquiera sea
el contexto en que la prictica en comento se dé, independiente que
genere o no dafios al mercado. De esta forma, y dicho sea de paso,
se evita incurrir, en el provenir, en costos administrativos para de-
terminar la razonabilidad de una prictica econémica.

En este sentido si bien buena parte de la doctrina'# afirma que si
se prohibe la diferenciacién de precios, como lo hace el Tribunal
en su instruccién de cardcter permanente, la externalidad de red
ya no favorece al operador mds grande por cuanto se extenderia a
todos los usuarios del mercado, también es posible concluir que
los grandes operadores cobrarian de todas formas precios off-ner
superiores en la ausencia de cualquiera intencién anticompetitiva.
En efecto, el incentivo a elevar el precio de las llamadas off-net es,
en realidad, una respuesta competitiva, toda vez que asi los opera-
dores hacen comparativamente mds atractiva su red frente a la de
los demds, consiguiendo por esta via mds suscriptores. En efecto,
la utilidad o beneficio que experimenta el receptor de una llamada
(externalidad de llamada) justifica la fijacién de tarifas on-net / off-
net diferenciadas por parte de los operadores!'. Esto se debe a que
el establecimiento de tarifas off-ner bajas permitirfa que los usuarios
de redes competidoras reciban mds llamadas, lo que incrementa la
utilidad de pertenecer a dichas redes. Asi, una estrategia para hacer
que los usuarios de los operadores competidores se cambien de red,
serfa disminuir la cantidad de llamadas que reciben dichos usuarios,
lo que se consigue mediante la fijacién de tarifas off-ner altas para
sus propios usuarios. Es decir, para cada operador que participa en

13 Ver Hoernic (2007).
14 1d.
15 Ver BErGER (2005).
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el mercado es 6ptimo reducir la cantidad de llamadas que reciben
los usuarios que no pertenecen a su red, lo que logra elevando las
tarifas off-net.

De esta manera, la estrategia en comento podria resultar sumamen-
te atractiva para los pequenos operadores (o potenciales nuevos
operadores) del mercado, quienes podrian utilizarla como medio
para hacerse de una base razonable de clientes que los haga, preci-
samente, competitivos frente a los grandes incumbentes del merca-
do, generando asi su condicién de entrada. Asi las cosas, en ciertos
contextos, la estrategia de diferenciacién de precios podria ser usada
como una herramienta de bisqueda de competencia, de acceso al
mercado y no para levantar barreras al mismo. En efecto, existe
literatura que destaca esta estrategia como una forma de entrada a
los mercados de telefonfa mévil. Precisamente, en un ndmero no
menor de mercados de telecomunicaciones europeos han sido, en
efecto, los nuevos entrantes o las firmas mds pequefas, y no los
incumbentes con grandes participaciones, los que han iniciado es-
trategias comerciales de diferenciacién de precios entre llamadas o7n-
net 'y off-net, encontrindose ejemplos en este sentido en Alemania,
el Reino Unido, Irlanda y Austria'®.

La explicacién de por qué las empresas que desean entrar al merca-
do incurren en esta prictica estd basada, como decfamos anterior-
mente en este comentario, en lo que se conoce como los “clubes de
usuarios”. Los consumidores se agrupan en redes. Los miembros de
cada red efectGan llamados entre si con mayor frecuencia que los
que efectiian a otros consumidores fuera de la red. Asi, los clientes
no se encuentran particularmente interesados en el tamano abso-
luto de la red, sino mds bien en el nimero de amigos y familiares
que estdn adscritos a ese determinado operador (el club)!’. De
esta manera, y basidndose en datos del Reino Unido, BIRKE y Swan
(2006) concluyen que la eleccién por parte de los consumidores de
un determinado operador de telefonia mévil estd altamente influen-
ciada por la eleccién que de la misma hacen otros consumidores,
pertenecientes al “club”. Ello porque la utilidad que un consumidor
individual deriva de usar una red mévil depende en gran medida de

16 Los ejemplos referidos en este comentario pueden encontrarse resefiados con detalle en

el documento Haucar y HEimEsHOFF (2011) y BIRKE y Swan (20006).
17" Ver GABRIELSON y VAGSTAD (2008).
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quiénes de sus potenciales destinatarios de llamadas se encuentran
adscritos a esa misma red. Asi, para los nuevos entrantes al merca-
do, puede resultar incluso mds atractivo que para los incumbentes
del mismo, que ya cuentan con una gran base de clientes, ofrecer
planes con descuentos en las llamadas on-ner, para crear precisa-
mente una base de clientes estable, o en otras palabras, un club.

Por su parte, también debe considerarse si los consumidores son,
en el caso concreto, capaces o no de internalizar por completo los
efectos de esta estrategia comercial. Si no es el caso, ello podria pro-
ducir distorsiones en las conclusiones que se obtienen al efecto!8.

Todo lo anterior parece indicar que la diferenciacién de precios o
tarifas para llamadas on-net y off-net no levanta automdticamente
inquietudes desde el punto de vista de la libre competencia. Mds
bien lo que genera inquietudes desde este punto de vista es la mag-
nitud de la diferencia de precios entre una y otra llamada; si el actor
o incumbente del mercado, que pone en prictica la estrategia, tiene
0 no una posicién dominante en el mercado, y el contexto general
o condiciones en que ella se implementa dada por los costos de
cambio de los usuarios, los que han disminuido desde que se imple-
mentara la portabilidad numérica, por la existencia o no de conce-
sionarios de telefonia mévil a través de sistemas de terceros, los que
constituyen una forma alternativa de competencia en el mercado,
entre otras condiciones. De hecho, en el Informe N° 2 de 2009 del
TDLC, el Tribunal sefalé:

“que las significativas diferencias en los precios de las llamadas
off-net y on-net conforman un antecedente adicional que difi-
culta el cambio de los clientes entre empresas méviles, lo que,
junto a la falta de portabilidad del niimero (cuestién que hoy
estd superada) afecta a su vez negativamente la posibilidad de
que nuevos operadores puedan entrar, expandir sus negocios y
desafiar, en plazos razonables y de forma efectiva, la posicién
en el mercado de las empresas establecidas de comunicaciones
moviles”.

En consecuencia, una instruccién que prohiba per se, en cualquier

contexto y en forma permanente la diferenciacién de tarifas entre

18 Sobre esta materia en particular puede consultarse el documento citado en la nota 15

anterior.
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llamadas on-net y off-net, como es el caso de la instruccién dictada,
podria constituirse en un caso de sobrerregulacién o de regulaciéon
excesiva, cuestién que deberd evaluarse en su mérito con el trans-
curso del tiempo.

Una cuestién que vale la pena considerar en este contexto es si la
instruccién general, destinada a promover la competencia, es la
herramienta apropiada para hacerse cargo de las fallas de mercado
y las distorsiones regulatorias que en este caso podrian estar gene-
rando ineficiencias. En materia de telecomunicaciones al menos, es
posible advertir cierta tensién entre regulacién y libre competencia,
la que se ha manifestado en ciertos fallos e informes del TDLC, en
los que el Tribunal ha invitado al regulador a tomar ciertas decisio-
nes respecto a temas como la desagregacién de redes, exigencias de
informacién sobre planes alternativos, etc., las que en la préctica
no han sido implementadas, cuestién que en dltimo término pudo
haber gatillado la decisién del Tribunal de proceder con estas ins-
trucciones generales.

6. OFERTA DE SERVICIOS EN PAQUETE

El andlisis de los temas de empaquetamiento y ventas atadas tiene
una larga historia en la doctrina y jurisprudencia de libre compe-
tencial?, tanto a nivel nacional como internacional. Fuera de las
razones de eficiencia econdémicas evidentes que pueden llevar a los
productores a ofrecer conjuntamente sus bienes o servicios, a las
que nos referiremos a continuacidn, lo cierto es que hay elementos
en estas estrategias que sin duda pueden resultar inquietantes desde
el prisma de la libre competencia por cuanto, como sefalibamos,
pueden ser usadas como medios para traspasar poder de mercado
desde un bien en el que se posee una posicién dominante (en el
producto condicionante) a otro bien en el que el mercado es com-
petitivo (producto condicionado).

Dado que esta conducta no implica necesariamente la produccién
de efectos contrarios en la libre competencia y que ella puede de-
berse a razones de eficiencia, es que las autoridades a nivel mundial

19 El Tribunal ha analizado los efectos en el mercado de ofertas conjuntas de servicios

con ocasién de la fusion VTR-Metrépolis, en el de Bloqueo de las Tarjetas SIM, en el
de Telsur contra VTR, y en el Informe que determina la Libertad Tarifaria de CTC.
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analizan actualmente esta conducta bajo la regla de la razén, esto
es, caso a caso, analizando los méritos y potenciales problemas de la
conducta, a la luz del contexto en que ella se materializa, del merca-
do relevante, etc. y no la consideran ilegal per se, como tradicional-
mente se la consider$ en el pasado. A partir del caso Microsoft, se
ha aceptado que los requisitos para que se configure una venta ata-
da que sea contraria a la libre competencia son: (i) Que el producto
condicionante y el producto condicionado sean distintos, lo que se
mide en base a la demanda. (ii) Que la empresa sea dominante en
el producto condicionante, lo que presupone que no tiene poder
de mercado en el producto condicionado. (iii) Que solo se puedan
adquirir los productos de manera conjunta. (iv) Que la venta atada
perjudique la libre competencia, sin que tenga otra justificacion
comercial. En Chile, el TDLC ha seguido este mismo criterio para
analizar los casos de ventas atadas que se han presentado para su
revisién?’.

En este sentido, en su sentencia 97/2010 el TDLC afirma que para
que el empaquetamiento o la venta atada de servicios sea contrario
a la libre competencia deben concurrir cuatro elementos: 1) que los
elementos constitutivos del paquete no se comercialicen de manera
separada; 2) que la empresa tenga poder de mercado en el produc-
to que no comercializa por separado; 3) que el empaquetamiento
“produzca o tienda a producir” el efecto de excluir competidores o
inhibir su ingreso, y 4) que el empaquetamiento o venta atada no
sea justificable por otras razones diferentes al abuso de mercado.

En la misma sentencia, el Tribunal senala que en ningtn caso las
ofertas en paquete pueden ser realizadas con un descuento de tal
magnitud que uno de estos servicios sea ofrecido, en la prictica,
“a un precio marginal negativo, pues no es razonable pensar que
el costo marginal de provisién sea menor a cero”’. La relacién de
precios es muy relevante pues la sola disponibilidad por separado
de los bienes objeto de la venta conjunta no es lo importante, sino
mds bien los precios de los bienes individualmente considerados en
relacién al precio en la venta conjunta.

La prdctica de ventas en paquete puede tener numerosos fundamen-
tos de eficiencia, como el aprovechamiento de economias de escala
y especializacién, economias de dmbito, mejoras en la calidad de

20 Entre otros, sentencia rol 25-2005.
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las prestaciones que recibe el consumidor, la reduccién de costos de
transaccién para los consumidores, etc., todo lo cual puede ser tras-
pasado a los consumidores finales a través de descuentos sobre los
precios cobrados por los servicios, lo que incentivaria, a su turno, a
los usuarios a contratar un conjunto de servicios en vez de cada uno
por separado.

Sin embargo, la conducta puede tener también una motivacién
exclusoria. La oferta conjunta de servicios puede permitir que una
firma que tiene poder de mercado significativo en un mercado rele-
vante especifico, o en un segmento del mismo, traspase dicho poder
a otro segmento o mercado relevante. Asi, dicha oferta puede pro-
ducir un resultado exclusorio si el precio cobrado por el paquete es
suficientemente bajo —o con un descuento de suficiente magnitud
respecto del precio ofrecido por contratar los servicios por separa-
do— como para que a los consumidores no les convenga demandar
los bienes en forma separada, produciendo el efecto de traspaso de
poder mercado del bien condicionante al condicionado, generando
barreras de entrada.

En el caso particular del mercado de las telecomunicaciones, dadas
las barreras a la entrada provenientes de los altos costos del desarro-
llo de una red y la escasez de espectro radioeléctrico, es altamente
posible que existan actores con poder de mercado. Por esto, es im-
portante analizar los efectos de las ofertas conjuntas en este merca-
do, de manera que no solo se consideren las ventajas de la conducta
en el corto plazo (eficiencias y economias de dmbito que pueden
traducirse a su vez en una reduccién de precios a los consumidores),
sino también los efectos en el largo plazo dados los riesgos competi-
tivos que pueden tener, produciendo a la larga un efecto de alza de
precios en el mercado.

Por su parte, en el caso puntual del mercado de telecomunicacio-
nes, a través de diversas sentencias e informes?!, el Tribunal ha afir-
mado que para analizar esta conducta resulta muy relevante evaluar
si existe o no desagregacién de los servicios de telecomunicaciones,
constatando que en la prictica en nuestro pais no es posible para
empresas que no participan en algin segmento replicar de manera
competitiva las ofertas conjuntas efectuadas por aquellas empresas

21 Informe N° 2 de 2009, resoluciones 1/2004 y 2/2005, y sentencias roles 45/2006,
9712010 y 104/2010.
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que si participan en todos los segmentos del mercado de telecomu-
nicaciones.

7. MERCADO RELEVANTE

En relacién al mercado relevante, y producto de la convergencia de
redes, el Tribunal estimé se debia dar por superada la definicién de
mercados separados de voz, datos e imdgenes, aun cuando resultaba
posible distinguir dos grandes tipos de servicios, al estar estos aso-
ciados a determinadas redes: los servicios fijos, que se prestan sobre
redes también fijas, y los servicios moviles, que se prestan por me-
dio de redes inaldmbricas.

De esta manera, el Tribunal determina en el considerando 43° que
el “mercado en el que inciden las ofertas conjuntas de servicios de
telecomunicaciones es uno solo: el mercado de las comunicaciones
electrénicas o mercado de las telecomunicaciones, en el que par-
ticipan proveedores de servicios fijos de telecomunicaciones y de
servicios moviles de telecomunicaciones”. Sin embargo, en vista
de la disponibilidad de informacién desagregada por servicios, el
Tribunal caracteriza al mercado de las telecomunicaciones en forma
parcelada o por segmentos de servicios, y que componen los paque-
tes tradicionales de servicios de telecomunicaciones fijas; asi como
aquellos que se prestan sobre las redes méviles. Asi el Tribunal dis-
tingue y analiza los segmentos de televisién de pago, de telefonia
fija, de internet fija, telefonfa mévil, internet mévil, revisando qué
actores los componen, los niveles de concentracién del mercado y la
evolucién de cada uno de estos segmentos.

El Tribunal, tras un detallado andlisis de cada uno de los referidos
segmentos concluye que en ellos puede observarse una alta concen-
tracién y un bajo niimero de competidores. Lo anterior es conside-
rado por el Tribunal como una sefal de alerta, no por el hecho de
la mera existencia de la concentracién o de la estructura oligopdlica
del mercado, pues ello per se no es contrario a la libre competencia,
sino en tanto dicha configuracién del mercado sumado a la estrate-
gia del empaquetamiento pudiera tener un potencial efecto exclu-
sorio. Si a lo anterior se agrega el hecho que las cinco principales
empresas del mercado participan a su vez en la mayoria de dichos
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segmentos, existiendo concentracién en unas pocas firmas, podrian
darse subsidios cruzados e inhibirse la presién competitiva que po-
dria imprimir la tecnologfa mévil sobre las redes fijas?2. La senal de
alerta viene dada también, a juicio del Tribunal, por la estructura
actual del sector de telecomunicaciones, la que puede dificultar el
ingreso y desarrollo de nuevos actores en algunos de los segmentos
individuales, especialmente si se realizan estrategias de descuentos
por paquetes que incrementan el costo de cambio que observan los
consumidores ante la entrada de nuevos competidores.

8. CONCLUSIONES DEL TRIBUNAL

El Tribunal concluye que, al no existir una efectiva desagregacién
de redes, los riesgos anticompetitivos de la venta conjunta se acen-
tian toda vez que se dificulta la reventa de servicios a nivel mayo-
rista para ser ofrecidos por terceras empresas. Sehala al efecto en
el considerando 87° que en diversas oportunidades, el Tribunal ha
destacado y recomendado la existencia de una desagregacién efec-
tiva de servicios de telecomunicaciones??, pero que tales recomen-
daciones no han tenido efecto en el mercado. De esta forma, no es
posible para empresas que no participan en algin segmento replicar
de manera competitiva las ofertas conjuntas efectuadas por aquellas
empresas que si participan en todos los segmentos del mercado de
telecomunicaciones

El Tribunal continda sefialando que en el caso de las ofertas con-
juntas de servicios que se prestan en distintas redes, los beneficios
de las eficiencias serfan muy bajos, pues no existirfan economias de
dmbito mds alld de la prestacién de algunos servicios menores como
la facturacidén y la atencidn al cliente.

A su turno senala que los riesgos de estas ofertas conjuntas son mu-
cho mds importantes que los de paquetizacién en una misma red,
puesto que se espera que las redes compitan entre si, al ser bienes
sustitutos y no complementarios®4. Por ello, la oferta en paquete de

22 Considerando 46° y 71°.

25 Informe N°2 de 2009, resoluciones 1/2004 y 2/2005, y sentencias 45/2006, 97/2010
y 104/2010.

A nivel internacional, citando a la Comunidad Europea por ejemplo, no se considera
que estos segmentos sean sustitutos, y la literatura indica que no existe evidencia con-

24

clusiva sobre la sustitucién.
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telefonfa mévil con telefonia fija podria tener efectos contrarios a
la libre competencia. Como ambas pueden ser sustitutas para cierta
parte de la demanda, la paquetizacién de estos dos servicios podria
servir simplemente para aminorar la presién competitiva que im-
ponga una red sobre la otra, traspasando el poder de mercado que
mantienen empresas en el segmento de telefonia fija al segmento de
telefonfa mévil.

Lo cierto es que en este punto el Tribunal no hace sino ratificar que
para que una conducta exclusoria produzca las consecuencias espe-
radas, imperativamente tiene que dirigirse a un servicio que sea sus-
tituto del de la compania que incurre en la conducta exclusoria, sin
embargo no resulta concluyente, al menos del andlisis que efectiia
el Tribunal, que efectivamente los servicios de telefonfa mévil sean
sustitutos de la telefonfa fija’.

Por dltimo, el Tribunal advierte sobre cémo los potenciales efec-
tos exclusorios de la venta conjunta de los servicios méviles y fijos
podrian ser replicados a través de la discriminacién de tarifas para
comunicaciones entre distintas plataformas. Asi, senala el Tribunal,
un operador de telefonia fija podria ofrecer tarifas mds bajas para
llamar desde su red fija a los suscriptores de su compafiia mévil
relacionada, que para llamar a suscriptores de otra compania de te-
lefonia mévil de su competencia. Ello podria ser contrario a la libre
competencia si es que no tiene otro fin o fundamento que el excluir
a operadores que no pueden replicar dicha oferta. Es por ello que
la discriminacién de precios de llamadas de una plataforma a otra,
cobrando distinto por llamadas a empresas competidoras que por
llamadas a empresas relacionadas, podria ser una forma de evadir
la prohibicién de descuentos por la venta conjunta entre servicios
prestados en ambas plataformas.

A juicio del Tribunal, tampoco existe justificacién econémica para
ofrecer descuentos cuando los servicios de internet fija e internet

25 Con ocasién de la consulta tras la cual se otorgé libertad tarifaria un punto esencial a
definir fue si la telefonfa mévil era un sustituto de la telefonia fija, y por ende si eran o
no del mismo mercado. Sin embargo, cuando la Subsecretaria de Telecomunicaciones
consulté al TDLC para definir la estructura de la licitacién de espectro para servicios
3G, dicho anilisis no fue de relevancia. En otros casos se ha determinado que son pro-
ductos sustitutos. Pareciera encontrarse cierta tendencia en los casos revisados por el
TDLC a considerar a la telefonfa mévil como sustituto de la telefonia fija, pero no al
revés. En todo caso, no se advierte una tendencia uniforme en la materia.
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moévil se proveen conjuntamente, puesto que se utilizan redes dis-
tintas para dicha provisién. De este modo, la oferta en paquete
con descuento de estos dos servicios puede significar el traspaso
del poder de mercado que las firmas posean en el segmento de in-
ternet fija al de internet mévil. Ambos servicios de internet, fija y
movil, serfan mds bien complementos para los usuarios, lo que hace
peligrosa la paquetizacién de los mismos, toda vez que los usua-
rios finales querrdn contratarlos en conjunto para aprovechar su
complementariedad en el uso. Esto podria permitir la exclusién de
competidores relevantes en ambos segmentos del mercado, que po-
drian entrar a competir en redes distintas debido a la convergencia
tecnoldgica.

9. INSTRUCCION GENERAL SOBRE LA VENTA
CONJUNTA DE SERVICIOS DE TELECOMUNICACIONES
Y NUESTRA OPINION AL EFECTO

El Tribunal establecié que la comercializacién de paquetes de servi-
cios de telecomunicaciones deberd cumplir con ciertas condiciones
las que, a juicio de la autoridad de libre competencia, permitirdn
prevenir los riesgos antes descritos. En este sentido el Tribunal de-
termind que:

1. Los servicios de telecomunicaciones provistos mediante redes
méviles podrdn ser vendidos conjuntamente con servicios de
telecomunicaciones provistos mediantes redes fijas. No obs-
tante, no se podrdn otorgar descuentos o condiciones mds
favorables de ninguna especie a los clientes o suscriptores de
ambos tipos de servicios, sea por la misma empresa o por sus
empresas relacionadas. Esta instruccién solo serd aplicable a los
clientes calificados como personas naturales;

2. Los servicios de telecomunicaciones que utilicen una misma
plataforma o tipo de red, sea esta fija 0 mévil, o aquellos que
incluyan servicios que utilicen una red fija y servicios de tele-
visién de pago, podrin comercializarse conjuntamente. En tal
caso, el precio de los servicios de telecomunicaciones vendidos
de manera conjunta deberd ser mayor, a lo menos, que el pre-
cio de venta por separado del producto o servicio integrante de
mayor valor. Asimismo, cuando sean tres o mds los servicios
vendidos de manera conjunta, el precio deberd ser mayor que
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la suma de los precios de venta por separado de cada uno de
los bienes que integra el paquete, excluyendo aquel de menor
valor; y

3. Las empresas de telecomunicaciones deberdn, en todo caso,
comercializar separadamente cada uno de los productos o ser-
vicios de telecomunicaciones que integren una oferta conjunta,
no pudiendo condicionar ni explicita ni implicitamente la
contratacién de un servicio a la de otro.

Conforme se explicita en las instrucciones emitidas por el Tribunal,
ellas regirdn hasta lo que se verifique primero entre: (i) el momento
en que se haya iniciado la prestacién del servicio de transmisién de
datos 4G en todas y cada una de las zonas de cobertura definidas
en los decretos de concesidén referidos a dicho servicio; o (ii) el mo-
mento en que las redes de telefonia mévil estén en condiciones de
competir razonablemente con las de telefonia fija en la prestacién
de servicios de internet. En el primer caso, la pérdida de vigencia
de las instrucciones es automadtica, sin necesidad de una declaracién
expresa por parte del Tribunal. La vigencia establecida en este caso
se explica en razén que la prestacién de servicios de transmisién de
datos 4G permite reproducir la capacidad de las redes fijas. En el
segundo caso, los interesados podrdn solicitar al Tribunal, mediante
el procedimiento establecido en el articulo 31 del DL 211, la modi-
ficacién de las instrucciones.

Estas instrucciones reflejan una aproximacién mds agresiva por par-
te del Tribunal al tratamiento de las ventas en conjunto de servicios
de telecomunicaciones, toda vez que en esta oportunidad el Tribu-
nal no se limita a imponer o exigir la venta por separado de los pro-
ductos objeto de la venta conjunta o a requerir que no se cobre un
precio negativo por uno de los servicios del paquete, sino que limita
los descuentos que pueden ofrecerse en los paquetes de servicios de
telecomunicaciones, interviniendo de manera mdas directa en los
precios de los bienes ofrecidos, lo que podria poner en cierta des-
ventaja a empresas que no pueden ofrecer el conjunto de servicios.
Aun cuando la medida adoptada por el Tribunal podria entenderse
en el contexto que tales descuentos podrian convertirse en una he-
rramienta para soslayar la prohibicién de diferenciar entre llamadas
on-net'y off-net, resulta menos clara en otros casos en que las ventas
conjuntas producen eficiencias y beneficios.



Comentario a la Instruccién de Cardcter General 2/2012,... / Natalia Gonzdlez B. - Rodrigo Alvarez

En este sentido, resulta positivo el que el propio Tribunal haya fija-
do un periodo de vigencia para estas instrucciones, limitando asf el
impacto de las mismas.

10. CONCLUSION

Concluimos este comentario haciendo una reflexién sobre la preo-
cupacién que la autoridad de libre competencia demuestra para con
los consumidores de los servicios de telecomunicaciones, la que se
desprende tanto del texto de la Resolucién que dio origen al proce-
dimiento como de aquel correspondiente a las instrucciones genera-
les que se analizan en este comentario.

Sobre esta materia, es preciso sefialar que el Tribunal, en diversas
sentencias pronunciadas en los dltimos anos, ha ido mostrando una
tendencia en este sentido. Asi por ejemplo, en los tltimos casos de
fusiones revisados por el TDLC (i.e. Consulta fusién Distribucién
y Servicio D&S y de S.A.C.I. Falabella; fusién SMU y Supermer-
cados del Sur?®; fusién Lan-Tam?’; fusién AFP Santa Marfa y Ban-
sander?8, entre otras), el Tribunal ha sido enfitico en sefialar que
las eficiencias que producen las fusiones, y que en dltimo término
las justifican desde una perspectiva de la libre competencia, deben
necesariamente traducirse en eficiencias para los consumidores, de
manera de traspasarles a estos los beneficios del caso, a través de
mejores precios o de mejoras a la calidad de los servicios o produc-
tos que demandan, y asi aumentar su bienestar. En algunos casos se
han contemplado incluso medidas de mitigacién precisamente para
resguardar este traspaso de eficiencias a los consumidores.

Al respecto, es indudable que existe cierta correlacién entre las
normas de defensa de la libre competencia y las de proteccién del
consumidor. El resguardo de la libre competencia beneficia a los
consumidores, los que en virtud de ella encuentran alternativas para
los bienes y servicios que demandan en el mercado, a precios com-
petitivos, aumentando su bienestar. Los consumidores a su turno,
cuando cuentan con informacién suficiente para ejercer su derecho
a escoger y, eventualmente, a cambiar de oferente si el servicio pro-

26 Resolucién 43 del TDLC.
27 Resolucién 37 del TDLC.
28 Resolucién 23 del TDLC.
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veido no corresponde a los estdndares esperados o exigidos por el
consumidor, promueven a, su turno, la competencia. Pero esta re-
lacién de complemento no faculta a las autoridades respectivas para
confundir los roles que a cada una le cabe en la proteccién de los
bienes juridicos correspondientes.

El objetivo de la legislacién de libre competencia es promover y de-
fender la libre competencia en los mercados como bien juridico en
si mismo, correspondiendo al TDLC y a la Fiscalia Nacional Econé-
mica, en el dmbito de sus respectivas facultades, como reza el articu-
lo 2° del D.L. 211, dar aplicacién a la ley, en forma independiente
del efecto que las conductas puedan tener en los consumidores o
incluso entre los propios incumbentes. Por ello, las conductas que
atentan contra la libre competencia son sancionables aun cuando
ellas no hayan producido dafio. En suma, la proteccién de la libre
competencia tiene un fundamento ultimo de orden publico eco-
némico, de manera que el bienestar de los consumidores como un
objetivo de proteccién por parte del TDLC o las eficiencias que el
Tribunal espera que se traduzcan en beneficios concretos para ellos
parecen ir mds alld de lo que la legislacién vigente autoriza al Tribu-
nal a resguardar, resultando en consecuencia muy discutible que el
Tribunal considere este elemento en sus sentencias y resoluciones.
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