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CORTE SUPREMA'Y LfMITES AL
ESPECTRO RADIOELECTRICO: UNA
ATRIBUCION INDEBIDA

MARIA DEL PILAR HAZBUN ZULOAGA

RESUMEN: el presente comentario efecttia un andlisis critico de la sentencia
dictada por la Tercera Sala de la Corte Suprema que, en una decisién dividida,
acogi6 la reclamacién deducida por CONADECUS en contra de la sentencia
dictada por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, acogiendo en
definitiva, la demanda interpuesta en contra de las companfas Claro, Movistar
y Entel. (Causa Rol Ingreso Corte N° 73.923-2016, 25 de junio de 2018). El
fallo declara, entre otras cosas, que las demandadas habrian incurrido en una
conducta anticompetitiva al adjudicarse bloques en la licitacién del concurso
publico de la banda 700 MHz, sin respetar el limite de 60 MHz que, conforme
a la Corte Suprema, se encontraria impuesto como mdximo para cada incum-
bente en el mercado de servicios avanzados de comunicaciones mdviles. Asi, el
fallo ordena a las demandadas desprenderse de la misma cantidad de espectro
radioeléctrico que fue adquirida en dicho concurso, quedando a su opcién la
elecciéon de la banda que serd enajenada.

La sentencia es preocupante, por cuanto la Corte hace extensivo un limite
impuesto en una sentencia dictada con anterioridad en el marco de una con-
sulta especifica y en base a ello, ordena a las demandadas a desprenderse de
espectro que ya adquirieron vélidamente en un concurso publico. Ello pese a
que dicho limite ni siquiera fue incorporado en las bases de la licitacién del
concurso. Incluso més, la Fiscalia Nacional Econémica no formulé reparos a
las bases de licitacién. En definitiva, este trabajo concluye que en el presente
caso, la Corte Suprema excedié el dmbito de sus atribuciones, arrogdndose
facultades regulatorias y desconociendo abiertamente lo establecido por las
autoridades técnicas en la materia.
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ciones, principio de deferencia técnica, potestad consultiva, libre competencia,
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1. INTRODUCCION

El afio 2018 fue un afio cambiante para la industria de las teleco-
municaciones debido a que, por un lado, por Resolucién Exenta
Ne 1289 de 19 de junio de dicho afio, la Subsecretaria de Teleco-
municaciones (“SUBTEL”), con el fin de estudiar en profundidad
el uso eficiente que deberd darse a la Banda 3,5 GHz, dispuso el
congelamiento y suspensién de las operaciones de todos los ser-
vicios de telecomunicaciones cuyo funcionamiento se encontrase
autorizado en dicha banda, obligindolos a migrar a bandas de
frecuencias alternativas. Segin indicé la SUBTEL, su decisién se
justificarfa en que los operadores estarfan subutilizando los espec-
tros asignados y que dicha banda resultaria relevante para el des-
pliegue de la futura tecnologia del 5G. Por otro lado, dias después
de la mencionada resolucién exenta, la Tercera Sala de la Excma.
Corte Suprema, en una sentencia dividida, acogié la reclamacién
interpuesta por el Consejo Nacional de Consumidores y Usuarios
de Chile (“CONADECUS”) en contra de la sentencia dictada
por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (“TDLC”),
acogiendo, en consecuencia, la demanda interpuesta en contra de
Entel, Movistar y Claro.

La referida sentencia declard, entre otras cosas, que las demandadas
habifan incurrido en una conducta anticompetitiva al adjudicarse
bloques en la licitacién del concurso puablico de la banda 700 MHz
(“Concurso 700 MHZ”), sin respetar el limite mdximo de 60 MHz
que, conforme a la Corte Suprema, puede tener cada incumbente
en el mercado de servicios avanzados de comunicaciones méviles.
Asimismo, la sentencia ordené a las companias a desprenderse de
la cantidad adquirida hasta ajustarse al limite impuesto y declaré
que, en caso que la SUBTEL estime pertinente la revisién del limite
mdximo autorizado para cada operador, deberd iniciar un procedi-
miento de consulta ante el TDLC.

El presente comentario recae entonces sobre la sentencia de la
Excma. Corte Suprema que, revocando la sentencia del TDLC, aco-
gi6 la demanda de CONADECUS, ordenando a las demandadas
a desprenderse del espectro radioeléctrico adquirido vilidamente
en un concurso publico por no haber respetado un limite que ni
siquiera fue contemplado en las bases de licitacién del Concurso
700 MHz. Dicha decisién inédita ha causado preocupacién en
el sector de las concesiones de servicios publicos de telecomuni-
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caciones por los efectos que conlleva y por las dificultades en su
cumplimiento. Asimismo, es un fallo interesante de analizar por los
aspectos juridicos que se encuentran involucrados y porque plantea
ciertas dudas respecto a si existen vacios legales que deban subsa-
narse o facultades de las autoridades que deban delimitarse, para
evitar incerteza a quienes invierten grandes esfuerzos y recursos para
desplegar los servicios.

2. ANTECEDENTES DEL CASO
2.1. Demanda CONADECUS

En marzo de 2014, CONADECUS interpuso demanda en contra
de las compafias Movistar, Claro y Entel ante el TDLC, por cuanto
a su juicio estas habrian infringido el Decreto Ley 211, que fija
normas para la defensa de la libre competencia (‘DL 211”7 y/o “Ley
Antimonopolio”) al participar en el Concurso 700 MHz convocado
por la SUBTEL, excediendo los limites de espectro radioeléctrico
de que puede disponer licitamente un operador que compita en el
mercado de las telecomunicaciones méviles en Chile, acaparando
dicho recurso y poniendo en peligro su uso efectivo y eficiente, asi
como la necesaria homogeneidad en su distribucién.

CONADECUS explica en su demanda que la SUBTEL licité a
fines de 2013 concesiones de servicios publicos de transmision de
datos en las frecuencias 713-748 MHz y 768-803 MHz, mds cono-
cida como “Banda de 700 MHz”, no considerdndose al respecto
que la Excma. Corte Suprema, mediante sentencia de 27 de enero
de 2009, habia dispuesto un limite médximo de 60 MHz a la can-
tidad total de espectro que puede tener cada operador de telefonia
mévill. Dicho limite habia sido también establecido con anteriori-
dad por el TDLC en Resolucién N°© 2/2005, que aprobé la fusién
entre Telefénica y Bellsouth Corporation?.

De esta forma, la parte demandante funda su pretensién en que,
aun cuando el limite de 60 MHz no habria sido establecido en las
bases del Concurso 700 MHz, las demandadas, en su caricter de
empresas “superdominantes”, deberian haberse abstenido de parti-

1 SUBTEL (2009).
2 Telefoénica Méviles S.A. y Otros (2005).
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cipar en el referido concurso, pues sobre ellas pesaba un “especial

deber de cuidado”.

En virtud de lo anterior, CONADECUS solicité al TDLC acoger
la demanda y: (i) declarar que las demandadas han incurrido en una
infraccién a las normas de libre competencia, al acaparar e intentar
acaparar espectro radioeléctrico; (ii) disponer que se ponga término
a la participacién de las demandadas en el Concurso 700 MHz y
a todos los actos relacionados con dicho proceso; (iii) en subsidio
de lo anterior, disponer que las demandadas se desprendan de las
bandas de frecuencia acaparadas en forma ilicita, hasta ajustarse al
limite de 60 MHz impuesto por la Corte Suprema; (iv) declarar y
disponer que las demandadas se abstengan de seguir acaparando
espectro, o ejecutando cualquier otra conducta que tenga por
objeto impedir o retardar el ingreso de nuevos actores; y (v) sancio-
nar a cada una de las demandadas con una multa a beneficio fiscal

de 20.000 UTA.

2.2. Argumentos de las demandadas Entel, Claro y Movistar

En cuanto a los principales argumentos esgrimidos por las deman-
dadas, podemos sefalar los siguientes:

En primer lugar, las companias sostienen que a través de la accién se
reprochan las bases del concurso publico efectuado por la SUBTEL,
por lo que cualquier reparo debié dirigirse a dicha autoridad. Asi,
cada una de las demandadas opuso la excepcién de falta de legitima-
cién pasiva.

En segundo lugar, las companias indican que han actuado al
amparo de su derecho constitucional a desarrollar una actividad
econdmica respetando las normas legales que la regulan y en cum-
plimiento de una obligacién legal como concesionario. De este
modo, no se configuraria un ilicito anticompetitivo.

Asimismo, agregan que no operaria en la especie la doctrina del
especial deber de cuidado, ya que las companias no tendrian una
posicién dominante ni habrian cometido abuso alguno, toda vez
que las bandas de frecuencias se habrian asignado en concursos
publicos abiertos, transparentes y de acceso igualitario. Ademis,
respecto a las bases del Concurso 700 MHz, la Fiscalia Nacional
Econémica (FNE) no identificé riesgos para la libre competencia.
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Finalmente, sefalan que no existirfa una prohibicién o impedi-
mento que condicione la adicién y tenencia de espectro por sobre
los 60 MHz, pues los precedentes invocados por CONADECUS
emanan de procedimientos no contenciosos sobre hechos, actos o
contratos especificos, no pudiendo ser dichas resoluciones extrapo-
ladas a otros procesos.

2.3. Sentencia del TDLC

Por sentencia de 15 de septiembre de 20163, el TDLC rechazé la
demanda de CONADECUS, con costas, invocando principalmente
los siguientes argumentos de fondo:

2.3.1. Ausencia de posicién dominante de las demandadas

Senala el fallo que la industria de las telecomunicaciones méviles ha
experimentado importantes cambios durante los tltimos tiempos,
especialmente con la introduccién de los Operadores Méviles Vir-
tuales (OMYV), que ha creado un mercado de acceso a las facilidades
de telecomunicaciones en el cual los OMV adquieren acceso a redes
—de propiedad de los Operadores Méviles con Red (OMR)— para
prestar servicios de telecomunicaciones méviles a los consumido-
res finales. De este modo, la industria de servicios méviles estaria
conformada por un mercado mayorista o aguas arriba, en el que se
transa el acceso a las redes méviles; y un mercado aguas abajo, con-
sistente en la comercializacién a nivel minorista de servicios analé-
gicos y digitales de telecomunicaciones méviles.

En este sentido, en lo que dice relacién con las condiciones de
entrada a los mercados relevantes, es esencial tener acceso al
espectro radioeléctrico para poder participar en ambos mercados,
mayorista y minorista. Sin embargo, para obtener dicho acceso en
el mercado minorista no es necesario adjudicarse una o mds ban-
das del mismo, pues los OMV pueden contratar con un OMR tal
acceso. De este modo, el TDLC concluyé que no es posible afirmar,
en base a la prueba aportada al proceso, que el ingreso al mercado
minorista presenta barreras estructurales relevantes para el ingreso

3 CONADECUS contra Telefsnica Méviles Chile S.A. y otros (2016).
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de competidores, especialmente considerando que, en la actualidad,
es posible hacerlo a través de la contratacién de facilidades®.

Por otro lado, tratdndose del mercado mayorista, este presenta
mayores dificultades para el ingreso de nuevos competidores que el
minorista, pues para participar en este no solo es necesario adjudi-
carse una concesiéon de espectro, sino que también deben realizarse
las inversiones en infraestructura estipuladas en las respectivas bases
de licitacién que, a su vez, son necesarias para desplegar una red
que utilice el espectro asignado. Ademds, en el mercado mayorista
en que se transa el acceso a las redes méviles, es importante contar
con bandas como la que se concesioné en el Concurso 700 MHz,
pues la transmisién de datos méviles es el principal servicio utili-
zado por los consumidores finales. En todo caso, como todas las
bandas, la asignacién de estas se realiza mediante concursos publi-
cos convocados por la SUBTEL, abierta a cualquier proponente
que cumpla con ciertos requisitos minimos.

A la fecha de la demanda, eran cinco las empresas a las que se habia
hecho entrega de concesiones de espectro radioeléctrico para el
desarrollo de redes de telecomunicaciones méviles en Chile: Tele-
fénica (Movistar), Entel, Claro, Nextel y VIR, como se presenta
en el siguiente cuadro elaborado por el TDLC y que inserta en su
sentencia en el considerando 33°°:

Se sefiala en el considerando 42° del fallo que sin perjuicio de que no se presenten
barreras estructurales en el mercado minorista, dada la contratacién de facilidades, el
bajo crecimiento de los OMV puede ser un indicio de que atn existen limitaciones
a la entrada en el mercado minorista, pero que pueden deberse, entre otras razones,
a que la entrada de nuevos actores o la expansién de los existentes toma tiempo, o
bien a que estas no se producirian a la misma escala de un OMR, dado que los OMV
apuntarfan a ciertos nichos de mercado. Asimismo, en los dltimos anos se han produ-
cido diversos avances regulatorios que han minimizado las barreras para los nuevos
competidores, como la portabilidad numérica, las Instrucciones de Cardcter General
Ne 2 que prohibié diferenciar tarifas segin la red de destino, masificacion del uso de
la tecnologia 3G y 4G, entre otros.

5> CONADECUS contra Telefénica Méviles Chile S.A. y otros (2016).
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Cuabpro Ne 1
Asignacién de bandas del espectro radioeléctrico por empresa

N 5 -
: i |zl lgl=|Tz
3 R 4 SO~ 2]F
Cg ~
700 1,00 30 20 20 70
800 0,95 25 25 50
1900 0,67 60 30 30 120
2100 0,64 30 60 90
2600 0,59 40 40 40 120
Total espectro (lineal antes de 100| 95 95 30| 60| 380
700 MHz)
Total espectro (lineal incluyendo | 130| 115| 115 30 60| 450
700 MHz)
Total espectro (ponderado antes 64 67 67 19 39| 257
de 700 MHz)
Total espectro (ponderado 94 87 87 19 39 327
incluyendo 700 MHz)
% del total (lineal antes de 700 26% | 25%| 25%| 8%| 16% | 100%
MHz)
% del total (lineal incluyendo 29% | 26% | 26% | 7%| 13% | 100%
700 MHz)
% del total (ponderado antes de | 25% | 26%| 26%| 8%| 15% | 100%
700 MHz)
% del total (ponderado 29% | 27%| 27%| 6% | 12%/| 100%
incluyendo 700 MHz)

Fuente: Elaboracién del TLC a partir de la informacién acompafnada por
CONADECUS en su demanda fojas 32 y 33.

*Nota: La ponderacién del espectro asignado segtin su valoracién se basa en
las estimaciones efectuadas en el informe acompanado a fojas 503. Tabla 6,
considerando un ponderador de 0,4.

El cuadro demuestra que, si bien cada una de las demandadas tiene
una porcién importante del espectro, ninguna supera el 30%. Ade-
mds, existen otras empresas que actan como OMR en el mercado.
Por otro lado, el porcentaje que tienen las demandadas en el mer-
cado minorista tampoco es suficiente por si mismo como para defi-
nir a las empresas como dominantes, ya que ninguna de ellas supera

el 40%.
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En consecuencia, a juicio del TDLC, no es posible afirmar que las
demandadas, individualmente consideradas, detenten una posicién
de dominio en el mercado aguas arriba, la que pueda traducirse en
una posicién dominante en el mercado aguas abajo. Ello conduce
a que con menor razén las demandadas puedan considerarse como
“superdominantes”, como sostiene el demandante, por lo que no
puede recaer sobre ellas un “especial deber de cuidado”.

2.3.2. El limite de 60 MHz no tiene efectos generales

CONADECUS funda su demanda en la existencia de un supuesto
limite de 60 MHz de derechos de uso y goce de frecuencias de
espectro radioeléctrico, decretado por la Resolucién Ne 2/2005
del TDLC y por sentencia de la Corte Suprema del afio 2009 (Rol
Ne 4797-2008).

Sin embargo, a juicio del TDLC, dicho limite no seria aplicable por
lo siguiente:

i.  La Resolucién Neo 2/2005 del TDLC se dicté en el marco de
una consulta presentada por Telefénica en relacién a la fusién
con BellSouth Corporation. Dicha consulta no se vinculaba, por
tanto, con alglin concurso para asignar espectro radioeléctrico.
En consecuencia, el tenor de esta resolucién y su interpretacién
armoénica no permiten deducir que el limite indicado para apro-
bar dicha operacién especifica haya sido establecido como uno
general ni menos como uno relativo a la tenencia de espectro.

ii. Por otro lado, la lectura e interpretacién de la sentencia de la
Corte Suprema del afio 2009 tampoco permiten inferir que el
limite a la tenencia de espectro radioeléctrico establecido en
ella era aplicable a otros concursos. Tal limite estuvo dirigido
especificamente a las bandas 1700-2100MHz (Concurso 3G)
objeto de la consulta que dio origen a esa causa, y a las que
estaban destinadas al servicio publico telefénico mévil al mo-
mento de dictarse dicha sentencia (800 MHz y 1900 MHz).
En consecuencia, esta sentencia no pretendié establecer un
limite general aplicable a todas las frecuencias y bandas del es-
pectro radioeléctrico.

Confirmaria lo anterior el Oficio Ordinario N° 1283 de la SUBTEL,
de 17 de febrero de 2014, donde consta que dicho organismo también
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considera que el limite de 60 MHz fue aplicable solo a los concursos

en que se impusieron®.

En consecuencia, concluye el TDLC en el considerando 70° que
“no puede sostenerse que el limite de 60 MHz fijado en la Resolucién
N° 2/005 en el contexto de una operacion de concentracion y en la Sen-
tencia de la Corte Suprema para el concurso de las bandas de 1700-
2100 MHz (Concurso 3G) tenga efectos generales o sea un antecedente
légico que haya creado una situacion que debid ser respetada por las
demandadas en el Concurso 700 MHZ"’.

Ademds, debe tenerse en cuenta que la imposicién de un limite
permanente implicarfa la atribucién por parte de los tribunales de
justicia de una funcién de cardcter regulatorio en un proceso con-
tencioso como el de autos.

2.3.3. Ausencia de conducta de acaparamiento anticompetitivo
de espectro radioeléctrico

Segtin el TDLC, para que la conducta de acaparamiento imputada
por CONADECUS pueda ser sancionada es necesario acreditar
que las demandadas han podido usar y han efectivamente usado el
espectro de un modo estratégico para obstaculizar el desarrollo de la
competencia o de competidores. Sin embargo, apreciada la prueba
citada precedentemente de acuerdo con las reglas de la sana critica,
no existe a juicio del Tribunal evidencia clara y concluyente de que
las demandadas hayan participado en el Concurso 700 MHz con el
fin estratégico de acaparar espectro y poner en peligro su uso efec-
tivo y eficiente. Tampoco existe evidencia alguna destinada a probar
los efectos exclusorios o de cierre de mercado derivados de dicha
conducta. Por el contrario, la prueba aportada entrega indicios de
que las empresas demandadas tienen la intencién y los incentivos
para usar las frecuencias asignadas.

En dicho oficio, se sostuvo que el limite de 60 MHz “se referia exclusivamente y agoté sus
efectos en el proceso concursal especifico que concluyd con la adjudicacion de las respectivas
concesiones de telefonia mévil digital avanzada a las entonces Centennial Cayman Corp.
Chile S.A. y VTR Movil S.A., no encontrdndose vigente en la actualidad dicha restriccion’.
7 CONADECUS contra Telefosnica Méviles Chile S.A. y otros (2016).
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2.3.4. Atribucién indebida
La peticién contenida en la demanda de CONADECUS de poner

término a la participacién de las demandadas en el concurso y
a todos los actos relacionados con dicho proceso, solo puede ser
cumplida por la SUBTEL, y no por el TDLC, por cuanto acogerla
implicaria afectar un acto administrativo de un tercero que no ha
sido demandado en el juicio.

2.4. Sentencia de la Excma. Corte Suprema

Mediante sentencia de 25 de junio del 20188, la Tercera Sala de la
Corte Suprema, en una decisién acordada por 3 de sus 5 miem-
bros, decidié acoger el recurso de reclamacién de CONADECUS
y, en consecuencia, acoger la demanda interpuesta, declarando
lo siguiente:

i.  Que las demandadas han incurrido en una conducta anticom-
petitiva al adjudicarse bloques en la licitacién del Concurso
700 MHz, sin respetar el limite de 60 MHz impuesto como
mdximo que puede tener cada incumbente en el mercado de
servicios avanzados de comunicaciones méviles;

ii. Que se ordena a las demandadas a desprenderse de la misma
cantidad de espectro radioeléctrico que fue adquirida en el Con-
curso 700, quedando a su opcién la banda que serd enajenada;

iii. La SUBTEL velard por el oportuno y adecuado cumplimiento
de lo ordenado, adoptando las medidas necesarias para llevarla
a cabo.

iv.  En el evento que la SUBTEL estime necesaria la revisién del
limite mdximo de espectro radioeléctrico que puede tener cada
operador, deberd iniciar un proceso de consulta ante el TDLC
con dicho fin.

2.4.1. Principales consideraciones

La decisién del médximo Tribunal se sustenté bdsicamente en los
siguientes argumentos:

8 CONADECUS contra Telefsnica Méviles Chile S. A. y otros (2018).
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i.  La Corte no comparte la apreciacién del TDLC de que las em-
presas demandadas no tengan una posicién dominante, puesto
que son varios los factores estructurales y de conducta que
determinan que una empresa se encuentre en una posicién de
dominio, entre los que cabe destacar la existencia de barreras
de entrada. Es asi, como en la especie, si bien las demandadas
no alcanzan individualmente el 30% de participacién en el
mercado, lo cierto es que su participacién es altisima. En efec-
to, las tres demandadas en forma conjunta manejan el 83%
del mercado, circunstancia que determina la existencia de un
mercado oligopélico, en que la existencia del poder de merca-
do no solo debe analizarse aislando las cifras de participacién
individual, sino que debe examinarse el poder de mercado
conjunto que detentan las tres empresas a las que se les imputa
conductas anticompetitivas.

De este modo, la exposicién de la participacién en el mercado
mayorista y minorista, la efectividad de tener caracteristicas
oligopdlicas y la existencia de barreras de entrada, permite a
la Corte aseverar que las tres demandadas tienen a la fecha del
concurso una posicién de dominio, y es en dicho contexto en
que debe analizarse la base angular de la demanda, esto es, la
existencia de un limite de espectro radioeléctrico que pueden
adjudicarse cada uno de los participes en el mercado mayorista
de las telecomunicaciones.

ii. Desde que se abre el mercado de las telecomunicaciones, la
autoridad ha impuesto limites a la cantidad de espectro ra-
dioeléctrico que cada uno de los operadores puede poseer,
como ocurre con la Resolucién N°o 584, de la Comisién
Resolutiva (100 MHz); la Resolucién 2/2005 del TDLC
(60 MHz); y la sentencia de la Corte Suprema Rol Ne 4797
(60 MHz).

De acuerdo a la Corte, el tenor del fallo de la Corte Suprema
del ano 2009, al establecer que el limite mdximo de cantidad
de espectro radioeléctrico de 60 MHz se impone a todo opera-
dor mévil, actual o potencial, lleva a la conclusién de que tal
restriccién constituyé una declaracién que iba mds alld de la
sola consulta de las bases de licitacién del Concurso 3G, sien-
do una medida que se dispuso determinando el margen inclu-
so a futuro.
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iii. La SUBTEL hizo caso omiso de la decisién de la Corte, no
solo en la licitacién de la banda 700, sino adem4ds anterior-
mente en la banda 2600 sin consultar previamente al TDLC,
cuestién que era imprescindible para permitir la participacién
de las demandadas sin exigir que previamente se desprendieran
de la cantidad de espectro que pretendian adjudicarse si supe-
raba los 60 MHz. Asi, solo en el marco de una consulta previa
se pudo haber eliminado la restriccién de 60 MHz o se pudo
establecer un limite superior.

iv. A juicio de la Corte, las demandadas efectivamente han in-
currido en una conducta anticompetitiva al adjudicarse la
banda 700, puesto que su actuar implica la realizacién de una
conducta que, atendidas las actuales condiciones del mercado
mayorista, restringe o perturba la libre competencia. En otros
términos, las demandadas, para participar en el Concurso 700
MHz, debieron previamente desprenderse de aquellas bandas
que fueren prescindibles para que con la nueva adjudicacién
no se superaran los 60 MHz o iniciar el proceso de consulta
respectivo para dejar sin efecto el limite referido.

v.  Dado que fue la SUBTEL la que omitié establecer dicho limi-
te en las bases de licitacién, la Corte resuelve no imponer mul-
tas a las demandadas.

2.4.2. Voto disidente

Los Ministros sefiora Sandoval y sefior Ardnguiz votaron en contra
y fueron de la opinidn de rechazar la reclamacién deducida, princi-
palmente por lo siguiente:

i.  El cuestionamiento principal de la demandante se relaciona
exclusivamente con el contenido de las bases de licitaciéon del
Concurso 700 MHz, las que no han sido preparadas por las
demandadas, sino que aquellas las impone la SUBTEL.

ii. No resulta efectivo que el TDLC no haya analizado el mérito
de los antecedentes, toda vez que existe un examen minucioso
de todos los antecedentes que fueron incorporados al proceso,
con el cual los disidentes coinciden plenamente.

iii. No existe una restriccién a la cantidad de espectro radioeléctri-
co que cada incumbente puede poseer, toda vez que la senten-
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cia de la Corte Suprema del ano 2009, establecié tal limite ex-
clusivamente para la licitacién de la banda 2100 (3G), sin que
este pueda ser considerado como un limite general, no solo por
impedirlo el articulo 3° del Cédigo Civil que se refiere al efecto
relativo de las sentencias, sino que ademds porque los tribunales
no pueden atribuirse competencias de las que carecen.

iv. La prueba rendida no permite establecer la conducta anticom-
petitiva de acaparamiento del espectro radioeléctrico con fines
exclusorios, toda vez que, incluso aunque se considerara que
el limite de 60 MHz fuese general, las demandadas se presen-
taron en un concurso abierto por la SUBTEL —cuyas bases
fueron revisadas por la FNE, quien estimé que estas no tenfan
elementos anticompetitivos— realizando sus propuestas y adju-
dicindose bloques de la banda 700, de un modo transparente.

3. COMENTARIOS A LA SENTENCIA DE LA
CORTE SUPREMA

3.1. Breves nociones conceptuales sobre espectro radioeléctrico
y su regulacién

Las senales de telecomunicaciones pueden transmitirse a través de
medios fisicos, como el cable, o en forma inalimbrica a través del
espacio aéreo, conocido también como espectro radioeléctrico. Este
tltimo se define como “un conjunto de ondas radioeléctricas, sin solu-
cién de continuidad, que se propagan en el espacio sin guia artificial”
o bien, como “¢/ espacio donde pueden propagarse las ondas electro-
magnéticas, las cuales a su vez son senales electromagnéticas que se pro-
pagan por el espacio libre (el aire o éter) y que transportan informacion
procedente de una fuente’1°.

El espectro radioeléctrico se caracteriza por ser un recurso natural,
intangible y limitado, y que se encuentra dividido en bloques o ban-
das de frecuencia, las cuales tienen diversas caracteristicas fisicas, lo
que limita la gama de usos o servicios para las cuales una determi-
nada banda de frecuencias es adecuadal!l. Cada Estado, dentro del

9 OvaLLe (2014), p. 17.

10 Rojas (2005), p. 142.

11 En Chile, las bandas de frecuencia estdn definidas en el Decreto Supremo N° 127, de
6 de marzo de 2006, del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, que Aprue-
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dmbito de su respectiva soberania, administra este recurso para su
mejor optimizacién y para evitar que se produzcan interferencias,
generando su uso el pago de derechos a favor del mismo.

En Chile, la Ley N° 18.168 o Ley General de Telecomunicaciones
(“LGT”) considera al espectro radioeléctrico como un bien nacio-
nal cuyo dominio pertenece a la Nacién toda. En consecuencia: a)
ninguna persona natural o juridica puede atribuirse o pretender el
dominio de todo o una parte del espectro radioeléctrico; b) las con-
cesiones que se otorguen a personas naturales o juridicas son, por
esencia, temporales; y c) los beneficiados con una concesién podrin
pagar al Estado el justiprecio por el uso y goce de la misma en con-
formidad a esta ley'?. Asimismo, la LGT establece expresamente
en su articulo 8° que el uso y goce de frecuencias del espectro
radioeléctrico serd de libre e igualitario acceso por medio de conce-
siones, permisos o licencias de telecomunicaciones, especialmente
temporales, otorgadas por el Estado!3.

Segtin expone el profesor de derecho administrativo, José Miguel
Valdivia, ‘el establecimiento de estas concesiones, permisos o licencias es
de la mayor importancia para la efectividad del uso comiin del espec-
tro radioeléctrico por parte de la ciudadania en general. El principio
legal consiste en que todos tienen acceso a las telecomunicaciones en
condiciones libres e igualitarias, lo cual supone previamente acceso al
espectro radioeléctrico. Para que cada habitante de la Repiiblica goce
eficazmente del espectro, se requiere de concurso de proveedores de ser-
vicios de telecomunicaciones, que, a su vez, cuenten con derechos de uso
privativo de ese bien nacional de uso piiblico” .

ba el Plan General de Uso del Espectro Radioeléctrico. De acuerdo a dicha normativa
técnica, el espectro radioeléctrico se subdivide en 9 bandas de frecuencias, que se
designan por ntimeros enteros, en orden creciente, de acuerdo a una tabla (desde los 3
KHz a los 3.000 GHz).
12 Ley N° 18.168 de 1982 (articulo 2°).
El profesor José Ignacio Ovalle explica que con la dictacién de la Constitucién Politica
de 1980 y de la LGT, se consagran finalmente los principios y normas para el desarro-
llo y explotacién de servicios de telecomunicaciones por los particulares, a quienes se
les reconoce el derecho a desarrollar cualquier actividad econémica que no sea contra-
ria a la moral, al orden publico o a la seguridad nacional, respetando las normas que
regulen tal actividad, no pudiendo discriminar el Estado en materia econémica. Asi,
los particulares pueden efectuar la instalacién, operacién y explotacién de los servicios
de telecomunicaciones a través de concesiones, permisos y licencias de telecomunica-
ciones otorgadas por el Estado. Ver: OvaLLe (2014), p. 21.
14 Varprvia (2018).
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Finalmente, es el Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones,
a través de la SUBTEL, el que administra el uso eficiente de este
recurso!®. Le competerd, ademds, exclusivamente, la interpretacién
técnica de las disposiciones legales y reglamentarias que rigen las
telecomunicaciones!®. Al mismo tiempo, el Subsecretario de Tele-
comunicaciones es la autoridad competente para conocer y resolver
acerca de las materias de cardcter técnico relativas a las telecomuni-
caciones. En el ejercicio de estas facultades el Subsecretario podrad
adoptar todas las medidas que sean necesarias y aplicar las sanciones
administrativas que se establezcan en la legislacién respectival”.

3.2. Alcance especifico de las sentencias dictadas por el TDLC
en ejercicio de su potestad consultiva

Una vez definido el marco conceptual aplicable, corresponde anali-
zar el razonamiento efectuado por la Excma. Corte.

Uno de los principales argumentos invocados por la Corte Suprema
para acoger la reclamacién de CONADECUS se encuentra recogido

15 El articulo 6 del Decreto Ley 1.762, de fecha 15 de abril de 1977, que crea la SUB-
TEL, establece las siguientes funciones y atribuciones a la SUBTEL: a) proponer las
politicas de telecomunicaciones; b) participar en la planificacién nacional y regional
de desarrollo de las telecomunicaciones; ¢) Velar por el cumplimiento de las leyes,
reglamentos, normas técnicas y demds disposiciones internas, como, igualmente, de
los tratados, convenios y acuerdos internacionales sobre telecomunicaciones vigentes
en Chile y de las politicas nacionales de telecomunicaciones aprobadas por el Supremo
Gobierno; d) Elaborar y mantener actualizados los planes fundamentales de teleco-
municaciones; e) Aplicar el presente decreto ley, sus reglamentos y normas comple-
mentarias; f) Administrar y controlar el espectro radioeléctrico; g) Dictar las normas
técnicas sobre telecomunicaciones y controlar su cumplimiento; h) Representar al pafs,
como Administracién Chilena de Telecomunicaciones, ante la Unién Internacional de
Telecomunicaciones y en la suscripcién de los acuerdos sobre telecomunicaciones con
otros Estados, sin perjuicio de las facultades del Ministerio de Relaciones Exteriores; i)
Informar y pronunciarse, segin corresponda, acerca de las solicitudes de concesién y
permisos de telecomunicaciones, su otorgamiento, denegacién, suspensién, caducidad
y término con arreglo a la ley; j) Coordinar con el Ministerio de Defensa Nacional
y demds organismos y entidades competentes la dictacién de las normas destinadas a
controlar el ingreso al pais de material y equipo de telecomunicaciones, como asimis-
mo las relativas a su fabricacién y uso; k) Requerir de las entidades que operen en el
dmbito de las telecomunicaciones y de cualquier organismo publico los antecedentes e
informaciones necesarios para el desempeno de su cometido, los que estardn obligados
a proporcionarlos, y I) Aplicar las sanciones administrativas que establece la Ley Gene-
ral de Telecomunicaciones.

16 Ley N° 18.168 de 1982 (articulo 6°).

17" Decreto Ley N° 1762 de 1977 (articulo 7°).
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en el considerando décimo cuarto del fallo. En él, la Excma. Corte
senala que histéricamente, desde que se abre el mercado de las tele-
comunicaciones a la participacién de entes privados, la autoridad ha
impuesto limitaciones a la cantidad de espectro radioeléctrico que
cada uno de los incumbentes puede poseer. Asi, por ejemplo, en el
marco de la aprobacién de la fusién de Telefénica con Bellsouth, el
TDLC determiné un limite mdximo de 60MHz para cada opera-
dor (Resolucién N° 2/2005, TDLC); el mismo limite de 60 MHz
fue determinado posteriormente por sentencia de la Excma. Corte
Suprema del afio 2009, a propésito de la consulta efectuada por la
SUBTEL sobre las bases de licitacién del Concurso 3G. Asi, en la
sentencia objeto de este comentario, la Corte concluye que “es cla-
risimo el tenor del fallo dictado en los autos Rol N° 4797 al establecer
en el fundamento vigésimo cuarto'® que el limite mdximo de cantidad
de espectro radioeléctrico de 60 MHz se impone a todo operador movil,
actual o potencial, razén por la que solo cabe concluir que tal restriccion
constituyd una declaracion que iba mds alld de la sola consulta de las
bases de licitacion del concurso 3G, sino que es una medida que se dis-
puso determinando el margen incluso a futuro, pues claramente a ello se
refiere al establecer que el limite debe ser respetado por los actuales ope-
radores como los que ingresen al mercado a futuro™".

De este modo, teniendo en cuenta que el principal argumento del
fallo en comento para aseverar que regiria el limite de 60 MHz para
el Concurso 700 MHz dice relacién con una sentencia del mismo
Tribunal dictada el ano 2009, corresponde analizar el alcance de
dicha sentencia.

Al respecto, la citada sentencia de la Corte Suprema del afio 2009
se pronuncia sobre las reclamaciones interpuestas en contra de una
sentencia del TDLC, dictada con motivo de la consulta efectuada
por la SUBTEL respecto de si correspondia la participacién de los
entonces actuales concesionarios de telefonia mévil en un concurso

El considerando vigésimo cuarto de la sentencia de la Corte Suprema del ano 2009
sefiala expresamente lo siguiente: “que conforme a los antecedentes técnicos acompanados
a estos autos, ha de concluirse que el limite mdximo de cantidad de espectro radioeléctrico
que puede tener cada operador mévil, actual o potencial, es de 60 MHz en total, conside-
rando todas las bandas destinadas actualmente a comunicaciones méviles, debiendo ellos
desprenderse en su oportunidad de aquella cantidad que exceda de dicho limite maximo”.
Ver: SUBTEL (2009).

19 CONADECUS contra Telefénica Méviles Chile S. A. y otros (2018).
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publico de espectro radioeléctrico para telefonia mévil digital avan-
zada (Concurso 3G). En dicha ocasién, el TDLC estimé que, de
acuerdo con las normas de libre competencia, no procedia excluir la
participacién de los operadores, por lo que estos podian participar
en ¢l cumpliendo con la normativa aplicable y con los demds requi-
sitos de aplicacién que establezcan las bases del concurso publico
consultado. Sin embargo, estimé necesaria la adopcién por parte
de la SUBTEL de ciertas medidas para permitir, por un lado, que
los incumbentes y potenciales nuevos entrantes puedan competir
en el concurso con una mayor igualdad de condiciones; y por otro,
que estos ultimos dispongan de posibilidades reales de desafiar a los
incumbentes, mediante la reduccién de las barreras de entrada a los
mercados relevantes.

Dicha resolucién del TDLC fue reclamada por la FNE, la SUBTEL,
Nextel Chile S.A. y VIR Banda Ancha Chile S.A. Sobre el particu-
lar, fue la FNE la que, en el marco de dicha consulta, solicité que
se fijara un limite mdximo de 60 MHz a la cantidad de espectro
que puede detentar cada operador, actual o potencial, considerando
todas las bandas destinadas actualmente a telefonia mévil, con el
objeto de reducir el riesgo de que los operadores establecidos blo-
queen o dificulten el ingreso de los entrantes por medio del aca-
paramiento de espectro radioeléctrico, solicitud que fue recogida
por la Excma. Corte en dicha oportunidad. Asi, la Corte Suprema,
también en una votacién dividida, acogié parcialmente las reclama-
ciones, modificando las condiciones impuestas por el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia y estableciendo un limite méximo
de 60 MHz a la cantidad total de espectro que puede poseer cada
operador para el Concurso 3G.

Por tanto, de lo que se aprecia del fallo de la Corte Suprema del
2018, objeto de este comentario, es que hace extensivo para el Con-
curso 700 MHz el mismo limite de 60 MHz impuesto con ante-
rioridad por la misma Corte el ano 2009, a propésito de las bases
de licitacién del Concurso 3G. Sin embargo, a juicio de la autora,
dicho razonamiento es errado y desconoce los alcances de la potestad
consultiva del TDLC vy las facultades que tiene la Corte via recurso
reclamacién cuando se trata de resoluciones dictadas por el Tribunal
Antimonopdlico en virtud de dicha potestad no contenciosa.

En efecto, la sentencia dictada por la Corte Suprema el ano 2009
se pronuncia sobre las reclamaciones interpuestas en contra de
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una resolucién dictada por el TDLC con motivo de una consulta
especifica.

De acuerdo al articulo 18 del DFL Ne 1 del ano 2005 del Minis-
terio de Economia, Fomento y Reconstruccién que fija el texto
refundido, coordinado y sistematizado del DL N° 211 de 1973, el
TDLC tiene la atribucién y deber de “1) conocer, a solicitud de parte
o del Fiscal Nacional Econdmico, las situaciones que pudieren consti-
tuir infracciones a la presente ley; 2) Conocer, a solicitud de quienes
sean parte o tengan interés legitimo en los hechos, actos o contratos exis-
tentes o por celebrarse distintos de las operaciones de concentracion a las
que se refiere el Titulo 1V, o del Fiscal Nacional Econdmico, los asuntos
de cardcter no contencioso que puedan infringir las disposiciones de esta
ley, para lo cual podrd fijar las condiciones que deberin ser cumplidas
en tales hechos, actos o contratos; (...)”. Dicha atribucién de la que
goza el TDLC se denomina potestad consultiva o potestad para
absolver consultas. Ella posibilita que cualquier interesado pueda
acudir ante el TDLC solicitando un pronunciamiento acerca de
la licitud de una operacién desde la perspectiva del Derecho de la
libre competencia.

En cuanto a la naturaleza de dicha facultad, se trata de una potestad
administrativa y no jurisdiccional, y tiene un cardcter eminente-
mente preventivo. En efecto, ‘esta potestad consultiva exhibe una fun-
cion preventiva (sentido amplio) en cuanto que previene que un deter-
minado hecho, acto o convencion puede llegar a atentar contra la libre
competencia si alcanza existencia o bien advierte que un hecho, acto o
convencion ya existente podria ser calificado, en un procedimiento juris-
diccional antimonopdlico, como un injusto de monopolio de mantenerse
en el tiempo y no ajustarse a ciertas condiciones indicadas al efecto por
el propio Tribunal Antimonopdlico. Asi, el cardcter preventivo de esta
funcion no viene dado por la circunstancia de si el hecho, acto o conven-
cion ha tenido lugar o no, sino mds bien porque advierte al consultante
las consecuencias del mismo sin imponerle sanciones”°.

Asimismo, resulta caracteristico de las consultas su alcance par-
ticular: la determinacién que adopte el Tribunal y las eventuales
medidas que imponga recaen exclusivamente sobre los hechos,
actos o contratos especificos que fueron objeto de consulta. En este

20 VaLps (2009), p. 615.
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sentido, “las consultas deben versar sobre ‘casos particulares o (...)
situaciones concretas que ofrezcan dudas (...)sobre la procedencia o legi-
timidad de determinados actos o negocios”. De lo expuesto se sigue que
la consulta que pone en movimiento la potestad respectiva del Tribunal
Antimonopélico debe dar cuenta de un caso particular, con lo cual
dicho tribunal ha de dar lugar a una respuesta particular o concreta.
Asi lo confirma la parte final del inciso primero del articulo tercero del
Decreto Ley 211, al senalar: “.. sin perjuicio de las medidas correctivas
0 prohibitivas que respecto de dichos hechos, actos o convenciones pue-
dan disponerse en cada caso”. Luego, el ejercicio de la potestad consul-
tiva no debe ser confundido con el ejercicio de potestad reglamentaria
antimonopdlica, puesto que de aquella emanan “resoluciones” en tanto
que de esta iiltima emanan ‘reglamentos” o instrucciones de cardcter
general. Se diferencia una de otra en que la actividad reglamentaria
produce un “reglamento”, que es necesariamente general, en tanto que
la consulta y su respuesta concretizada en una “resolucion” han de ser
forzosamente particulares”!. En el mismo sentido, “las condiciones
o medidas propiamente tales impuestas por el Tribunal Antimono-
polico obedecen al ejercicio de la potestad para absolver consultas, la
cual segiin ya hemos demostrado es de naturaleza administrativa. De
alli que el producto de esta potestad, que es denominado resolucion,
corresponde a un acto administrativo de alcance particular y,
por tanto, jamds puede ser fuente de una prohibicién absoluta de
desarrollar una actividad econémica’** (Lo destacado es nuestro).

Cabe senalar que los considerandos tercero y cuarto del fallo de la
Corte Suprema del afio 2009, al referirse a la potestad consultiva
del TDLC, indican precisamente que esta cumple una funcién
preventiva en cuanto precaver que un determinado hecho, acto o
convencién pueda atentar contra la libre competencia si se llegara
a materializar, y que el TDLC en e¢jercicio de dicha facultad puede
fijar condiciones que deberdn ser cumplidas en dichos hechos, actos
o contratos, para que ese hecho, acto o convencién se ajuste al bien
juridico de la libre competencia que se pretende tutelar. De este
modo, ello reafirma que las medidas impuestas alcanzarian dnica-

21 VaLpgs (2009), p. 635.
22 VaLpEs (2009), pp. 626-627.
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mente a los hechos, actos o contratos que son motivo de dicha con-
sulta en especifico??.

Interesante también son los votos en contra de los Ministros Sra.
Araneda y Sr. Kiinsemiiller en la sentencia del afo 2009. La Minis-
tra Sra. Araneda estuvo por rechazar las reclamaciones deducidas,
por cuanto a su juicio, entre otras razones, el recurso de reclama-
cién que contempla el DL 211 contra las resoluciones dictadas por
el TDLC en ejercicio de su potestad consultiva tiene un cardcter
restringido y la competencia que se otorga a la Corte Suprema
Gnicamente puede ser entendida con el objeto de permitir la revi-
sién de las condiciones o medidas impuestas al consultante, pero
no puede esta modificar lo resuelto en el sentido de imponer otras
medidas no consideradas por el TDLC. El Ministro Sr. Kiinsemii-
ller, por su parte, fundamentd su rechazo en que la potestad con-
sultiva del Tribunal mencionado tiene un cardcter marcadamente
preventivo y que, en la especie, la resolucién dictada por el TDLC,
en ejercicio de sus facultades privativas, no agravia en modo alguno
la libertad de competencia mercantil de los reclamantes.

En suma, no se comparte la apreciacién efectuada por la Excma.
Corte Suprema de hacer extensible el limite de 60 MHZ impuesto
el 2009 al Concurso 700 MHz. Por el contrario, respecto de ese
punto se arriba a la misma conclusién del TDLC en cuanto a que
el limite de 60 MHz impuesto por la Corte Suprema el ano 2009
no fue constituido como un limite general ni aplicable a otros con-
cursos, sino que fue una regla dirigida especificamente al Concurso
3G objeto de la consulta que dio origen a dicha causa?®. Al respecto,

23 “TERCERO: Que esta potestad consultiva que confiere el Decreto Ley N° 211 al Tribu-
nal de Defensa de la Libre Competencia consiste entonces en decidir asuntos de cardcter
no contencioso relacionados con hechos, actos o contratos existentes o que interesados se
propongan ejecutar o celebrar, que puedan infringir la libre competencia, con el propdsito
de revisarlos para constatar la posibilidad de resultar o no dichos hechos, actos o contratos
en contravencion a las disposiciones de ese cuerpo normativo. En este sentido, la potestad
consultiva cumple una funcién preventiva en cuanto precaver que un determinado
hecho, acto o convencién pueda atentar contra la libre competencia si se llegara a
materializar; CUARTO: Que, adicionalmente, el citado articulo 18 en su numeral 2°con-
templa una facultad para el tribunal cuando conoce de un asunto consultado, como es la de
fijar condiciones que deberdn ser cumplidas en dichos hechos, actos o contratos, para
que ese hecho, acto o convencién se ajuste al bien juridico de la libre competencia que
se pretende tutelar”. Ver: SUBTEL (2009).

Dijo el TDLC: “Sexagésimo tercero: Que, como es posible apreciar, el tenor de esta resolu-
cidn y de su interpretacién arménica no permiten deducir que el limite indicado haya sido es-

24
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concluye dicha sentencia que “no puede sostenerse que el limite de 60
MHz fijado en la Resolucion N° 2/2005 en el contexto de una operacion
de concentracion y en la Sentencia de la Corte Suprema para el concurso
de las bandas de 1700-2100 MHz (Concurso 3G) tenga efectos generales
0 sea un antecedente légico que haya creado una situacion que debid ser
respetada por las demandadas en el Concurso 700 MHz .

3.3. Extralimitacién de facultades de la Corte Suprema y princi-
pio de deferencia técnica

Un principio no considerado en el andlisis efectuado por la Excma.
Corte Suprema es el de deferencia técnica, que exige del juez con-
siderar la decisién técnica a cargo de un organismo competente.
Algunos juristas de derecho administrativo lo han calificado de la
siguiente forma: “/... [se conoce con esta denominacion a aquellos casos
en que la ley confiere un dmbito de decision a la Administracion para
obtener un resultado conforme a evaluaciones de naturaleza exclusiva-
mente técnica, que en muchos casos estd a su vez delimitada o guiada
por conceptos juridicos indeterminados (mérito y capacidad, justo pre-
cio, oferta mds ventajosa, etc.), pero cuya concrecion es con frecuencia
incierta y opinable. En estos casos la Administracion decide en virtud
de criterios puramente técnicos, no distorsionados por injerencias politi-
cas, corporativas, de grupo o de otro género”%.

tablecido como uno general ni menos como uno relativo a la tenencia de espectro; Sexagésimo
cuarto. Que, tampoco la lectura e interpretacion de la Sentencia de la Corte Suprema permi-
ten inferir que el limite a la tenencia de espectro radioeléctrico establecido en ella es aplicable
a otros concursos. Por una parte, el tenor literal de esta sentencia no deja dudas que ral regla
estuvo dirigida especificamente a las bandas 1700-2100 MHz objeto de la consulta que dio
origen a esa causa, y a las que estaban destinadas al servicio piiblico telefonico mévil al mo-
mento de dictarse la sentencia (esto es, 800 MHz y 1900 MHz). En efecto, la Sentencia de la
Corte Suprema dispone, en la letra B) de su parte resolutiva, que “[en las bases del concurso
a que se llame para otorgar las concesiones correspondientes [Concurso 3G]” el referido limite
es aplicable “consideradas en conjunto las bandas de frecuencia objeto de la consulta y las
demds bandas destinadas actualmente a la operacion del servicio piiblico telefénico movil, esto
es, las bandas de 800 y 1.900 MHz". Por otra parte, tampoco es posible llegar a conclusiones
distintas si se analizan arménicamente los antecedentes de dicha sentencia. En efecto, el ori-
gen de la medida en comento fue el informe presentado por la FNE en el marco de la consulta
del Concurso 3G, en el que se propuso fijar ese limite considerando las bandas actualmente
destinadas a telefonia mévil solo para dicho concurso y no para otros. En suma, esta sentencia
no pretendié establecer un limite general aplicable a todas las frecuencias y bandas del espec-
tro radioeléctrico”. CONADECUS contra Telefonica Moviles Chile S.A. y otros (2016).
25 CONADECUS contra Telefsnica Mdviles Chile S.A. y otros (2016).
26 GuzmAN (2001), pp. 51-52.
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Respecto de lo ya indicado, no cabe sino mds que concluir que en
este caso la Excma. Corte, al fijar un limite méximo de 60 MHz
para cada operador, se estd atribuyendo facultades normativas o
regulatorias que no tiene, competencias entregadas a las autoridades
técnicas en la materia.

En efecto, por un lado, la Corte desconoce los criterios técnicos
aplicados por las autoridades de libre competencia. Al respecto, el
TDLC, que es el 6rgano especial y competente para determinar
la existencia o configuracién de un ilicito anticompetitivo, estimé
que, en base a la prueba rendida en el proceso, no existia en la
especie una conducta de acaparamiento por parte de las empresas
demandadas ni infraccién alguna a la normativa de libre competen-
cia. De hecho, el fallo del referido tribunal sostuvo que la prueba
aportada entregaba indicios de que las empresas demandadas tenfan
la intencién y los incentivos para usar las frecuencias asignadas. Asi-
mismo, la FNE no formulé reparo alguno respecto a las bases del
Concurso 700 MHz, mientras que, en el afo 2009, tratdindose del
Concurso 3G, si formulé observaciones y solicité que se fijara un
limite total de tenencia de espectro.

Por otra parte, es la SUBTEL la autoridad administrativa encargada
de velar por la administracién del espectro radioeléctrico. Ello es
reconocido de cierta forma por la sentencia en la parte resolutiva,
cuando la Corte determina que, en caso de que la SUBTEL estime
conveniente revisar el limite de espectro, inicie un proceso de con-
sulta ante el TDLC. Sin embargo, no se entiende la contradiccién
que existe entre dicho resuelvo, que supone de cierta forma la nece-
sidad de revisar el limite, y la decisién de la Corte de aplicar final-
mente un limite mdximo de 60 MHz para los operadores.

3.4. Analisis del voto de minoria

Los Ministros senora Sandoval y sefior Ardnguiz fueron de la opi-
nién de rechazar la reclamacién deducida en base a diferentes razo-
nes, entre las que cabe destacar a las siguientes:

En primer lugar, sostienen los Ministros disidentes que el cuestio-
namiento principal de la demandante se relaciona exclusivamente
con el contenido de las bases de licitacién del Concurso 700 MHz,
las que no han sido preparadas por las demandadas, sino que
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impuestas por la SUBTEL. Asi, la oportunidad en que la SUBTEL
decidié licitar la banda 700 no puede ser revisada por la Corte,
puesto que la oportunidad y conveniencia de licitar son aspectos
que la ley ha entregado a la discrecionalidad de la autoridad. Dicha
consideracién no es mds que una manifestacién del principio de
deferencia técnica. Los Ministros disidentes reconocen que existen
aspectos técnicos que son propios de la SUBTEL y que exceden de
la competencia de la Corte.

En segundo lugar, los mencionados Ministros coinciden con la
apreciacién efectuada por el TDLC en cuanto a que la prueba ren-
dida no permite establecer la conducta anticompetitiva de acapara-
miento del espectro radioeléctrico con fines exclusorios.

Asimismo, a juicio de quienes emiten este voto particular, “zo
existe una restriccion a la cantidad de espectro radioeléctrico que cada
incumbente puede poseer, toda vez que la sentencia recaida en los autos
rol N° 4797-2008, establecid tal limite exclusivamente para la licita-
cion de la banda 2100 (3G), sin que este pueda ser considerado como
un limite general que rebasé el referido concurso, no solo por impedirlo
el articulo 3° del Cédigo Civil, sino porque ademds no pueden los
tribunales de justicia atribuirse competencias de las que carecen. En
¢fecto, estimar que el limite de 60 MHz se impuso como una medida
general para el mercado de las telecomunicaciones, implica admitir que
esta Corte reguld el mercado a través de una sentencia, cuestion que
resulta inadmisible”®’. Dicha consideracién deja entrever dos ele-
mentos importantes: por una parte, los Ministros disidentes reco-
nocen expresamente el cardcter especifico del limite de 60 MHz, el
cual fue aplicable Gnicamente al Concurso 3G objeto de consulta;
y, por otro lado, indican que la Corte se estd arrogando facultades
regulatorias que no tiene al estimar que dicho limite se impuso
como una medida general. Es destacable que los Ministros sefialen
ello con tanta firmeza.

Ademds, anaden que: “[...] aun cuando se considerara que efectiva-
mente la sentencia 4797-2008 establecié un limite de 60 MHz con
cardcter general, lo cierto es que igualmente no se podria establecer que
las demandadas incurrieran en una conducta anticompetitiva, toda vez
que aquellas solo han participado en un concurso piiblico abierto por la

27 CONADECUS contra Telefsnica Moviles Chile S.A. y otros (2018).
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autoridad sectorial, razén por la que no se puede configurar el elemento
subjetivo del ilicito anticompetitivo.

En efecto, la sola circunstancia de que las demandadas ostenten poder
de mercado no configura una infraccion a la libre competencia, toda
vez que las conductas proscritas se relacionan con un abuso de aquel
poder, cuestion que no se configura en la especie, desde que las deman-
dadas participan y se adjudican una banda de espectro radioeléctrico
en una licitacion que es preparada por el drgano competente, cuyas
bases fueron revisadas por la FNE, quien estimd que estas no tenian
elementos anticompetitivos, tomando razén de ella la Contraloria
General de la Repiiblica, que tomd razén de aquellas™8.

Mediante dicho razonamiento, quienes estuvieron por rechazar la
reclamacién, afirman que, aun cuando se considerase que el limite
de 60 MHz tiene alcance general, en el caso no puede configurarse
una infraccién a la libre competencia por parte de las empresas
demandadas, toda vez que estas participaron vélidamente de un
concurso publico cuyas bases fueron revisadas y halladas conforme
con la FNE. Esto dltimo es de suma importancia toda vez que
viene a relevar que la certeza juridica es un aspecto esencial para
quienes participan de un concurso puablico. No parece razonable
ni justo que, habiendo cumplido las demandadas con las bases del
concurso, elaboradas por la autoridad técnica y halladas conformes
por la FNE, un tribunal de justicia determine con posterioridad
que estas deberdn desprenderse de aquellas bandas de frecuencias
que les habian sido asignadas. Ello afecta de manera significativa la
estabilidad del sistema de concesiones.

3.5. Dificultades en la ejecucion del fallo

Finalmente, una de las manifestaciones mds evidentes de lo proble-
madtica y confusa que ha sido esta sentencia, es sin lugar a dudas su
etapa de cumplimiento, que se estd tramitando actualmente.

Como se senalé con anterioridad, la Excma. Corte Suprema resolvié
acoger la reclamacién de CONADECUS, declarando lo siguiente:

28 CONADECUS contra Telefsnica Moviles Chile S.A. y otros (2018).
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i.  Que las demandadas han incurrido en una conducta anticom-
petitiva al adjudicarse bloques en la licitacién del Concurso
700 MHz, sin respetar el limite de 60 MHz impuesto como
mdiximo que puede tener cada incumbente en el mercado de
servicios avanzados de comunicaciones méviles;

ii. Que se ordena a las demandadas a desprenderse de la misma
cantidad de espectro radioeléctrico que fue adquirida en el Con-
curso 700, quedando a su opcidén la banda que serd enajenada;

iii. La SUBTEL velard por el oportuno y adecuado cumplimiento
de lo ordenado, adoptando las medidas necesarias para llevarla
a cabo.

iv.  En el evento que la SUBTEL estime necesaria la revisién del
limite mdximo de espectro radioeléctrico que puede tener cada
operador, deberd iniciar un proceso de consulta ante el TDLC
con dicho fin.

Al respecto, iniciado por CONADECUS el cumplimiento de la
sentencia de la Corte Suprema ante el TDLC, las empresas con-
denadas se opusieron a la ejecucién alegando falta de oportunidad
de la misma, por cuanto, a su juicio, el fallo habria condicionado
el cumplimiento de la obligacién de enajenacién de espectro
radioeléctrico al cumplimiento de dos condiciones: primero, que la
SUBTEL determine si es necesario la revisién del limite mdximo, y
de serlo asi, iniciar la consulta respectiva ante el TDLC; y segundo,
que la SUBTEL establezca la forma y oportunidad en que deberd
cumplirse esta obligacién, ambas condiciones atn pendientes. Por
otro lado, dos de las tres companias demandadas alegaron imposi-
bilidad absoluta de cumplir la sentencia, por cuanto la normativa
vigente no permite desprenderse de “porciones” de espectro. Sin
embargo, el TDLC rechazé las oposiciones formuladas, indicando
que la orden de desprenderse de la misma cantidad de espectro
que fue adquirida en el concurso de la banda de 700 MHz no estd
sujeta a condiciones y es independiente del proceso de consulta que
se ventile, resolucién respecto de la cual reclamaron y apelaron en
subsidio las demandadas?®’.

29 Ademds, en enero de 2019, Entel presenté un recurso de inaplicabilidad ante el Tribu-
nal Constitucional (Rol N° 6019-19), solicitando, entre otras cosas, la suspensién del
cumplimiento del fallo, a lo cual accedié el Tribunal Constitucional (TC). Asimismo,
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En paralelo, y también en cumplimiento del fallo, en octubre de
2018, la SUBTEL inici6 un proceso de consulta ante el TDLC3?
sobre el limite mdximo de tenencia de derechos de uso sobre el
espectro radioeléctrico’!.

De este modo, en relacién a la etapa de cumplimiento del fallo, ha
quedado demostrada la dificultad en la aplicacién de las medidas
ordenadas por la Excma. Corte Suprema, al mismo tiempo que no
se entiende la decisién del TDLC de separar el cumplimiento de la
obligacién de devolucién de espectro de la consulta iniciada por la
SUBTEL respecto de los limites méximos. Ello no parece razonable.

Lo que si estd claro, de acuerdo al tenor del fallo, es que pesa en la
SUBTEL el deber de establecer las medidas necesarias para efectuar
el procedimiento de enajenacién del espectro. Sin embargo, dicho
procedimiento es muy complejo e inédito en nuestro pais, por lo
que es de esperar que tomen en cuenta todas las consideraciones
técnicas y politicas al respecto, a fin de no perjudicar tampoco a los
usuarios que son los que podrian verse més afectados.

Desde un punto de vista técnico, una devolucién de espectro
podria significar afectar la calidad del servicio mévil de manera
significativa de millones de usuarios. Por ello la importancia de un
procedimiento razonable. Frente a esto podria evaluarse la posi-
bilidad de establecer cierta gradualidad en el cumplimiento de las
medidas y que se efectiie consulta publica a fin de que todos los
actores interesados puedan formular sus observaciones??.

Telefénica Méviles también presentd recurso de inaplicabilidad ante el TC, pero este
fue declarado inadmisible (Rol N° 6023-19). El recurso de inaplicabilidad presentado
por Entel, en cambio, fue declarado admisible y, por resolucién de 12 de marzo de
este afio, el TC aclaré que la medida de suspensién del procedimiento decretada solo
aplicarfa para esta compafia y no asi para las demds partes. De este modo, por ahora,
mientras estd pendiente el requerimiento de inaplicabilidad, solo Movistar y Claro
deberfan cumplir con la obligacién de desprenderse del espectro adquirido en exceso.
30 Rol NC-448-2018, ante el TDLC.
31 A la fecha de redaccién del presente comentario (23 de abril de 2019), este proceso
de consulta se encontraba pendiente. Respecto a dicho procedimiento, cabe tener en
cuenta que, si bien la SUBTEL habia propuesto originalmente limites de espectro fijos
y acotados, luego modificé su postura, proponiendo al Tribunal que se establezca una
capacidad variable como porcentaje del espectro licitado por cada macrobanda, ascen-
dente a un 32%.
Los procedimientos de consulta pablica no son ajenos a nuestra regulacién. De hecho,
la misma SUBTEL abrié consulta publica respecto al plan para el desarrollo del 5G en

32
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En definitiva, el cumplimiento de este fallo resulta ser un proce-
dimiento complejo, que afecta enormemente a las companias por
cuanto las obliga a desprenderse de bandas de frecuencias que ya
adquirieron vélidamente en un concurso publico, y también a
millones de usuarios que hoy operan con dichas companias.

4. CONCLUSIONES

El fallo dictado por la Corte Suprema es relevante tanto desde un
punto de vista juridico como de politica publica, por los efectos
que genera.

Desde lo juridico, y compartiendo el criterio adoptado por el
TDLC, no puede sostenerse que el limite de 60 MHz impuesto
a raiz de una consulta especifica tenga efectos generales o sea un
antecedente légico que deba ser respetado por todos los posibles
operadores interesados en las distintas bandas, como lo considera la
Corte. Dicho antecedente ni siquiera fue incorporado como limite
en las bases de licitacidon. Asi, la Corte al imponer el limite mdximo
se estarfa atribuyendo facultades normativas y regulatorias ajenas a
sus competencias.

Asimismo, resulta complejo que en base a dicho criterio se ordene a
las demandadas a desprenderse del espectro radioeléctrico adquirido
vélidamente en un concurso publico, cuyas bases no admitieron
reparos por parte de la Fiscalia Nacional Econémica. Ello podria
atentar contra la certeza juridica y los derechos derivados de las
concesiones adjudicadas a los operadores. Ello, por cuanto si bien
el espectro radioeléctrico es un bien nacional de uso publico cuya
administracién le compete a la SUBTEL, la ley si le otorga a los
concesionarios o adjudicatarios de licencias o permisos derechos de
uso privativo de dicho bien nacional de uso publico.

De este modo, con la decisién de la Excma. Corte se podria afectar
la estabilidad del régimen legal de concesiones, el cual requiere un
marco juridico estable que otorgue certeza y herramientas a los con-
cesionarios para llevar a cabo exitosamente sus proyectos.

Chile, buscando recoger los puntos de vista de los ciudadanos, empresas, academia,
organizaciones de consumidores, ONG, entre otros.
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Desde el punto de vista de las politicas publicas, la existencia de
este conflicto ha generado dudas respecto a una eventual existencia
de vacios legales que deban subsanarse, o facultades de las auto-
ridades que deban delimitarse, para evitar posibles incertezas. No
parece apropiado que tres entidades diversas (SUBTEL, TDLC y
Corte Suprema) se atribuyan facultades regulatorias y, ademds, sos-
tengan posiciones divergentes entre si.

Asimismo, debe tenerse en consideracién que el cumplimiento de la
obligacién de enajenar “porciones” del espectro radioeléctrico adqui-
ridas en exceso podria afectar a consumidores que hoy cuentan con
los servicios, los que podrian verse perjudicados en la calidad de sus
servicios. Por ello, y dado que se trata de una medida inédita, debe
velarse por un procedimiento razonable, en el cual se escuche a los
interesados e idealmente gradual en su implementacién.
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