REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

SENTENCIA N° 105 /2010.

Santiago, 22 de octubre de dos mil diez.

VISTOS:

l. Primera demanda, ingresada con el Rol C 179-08.

1. A fojas 226, con fecha 18 de noviembre de 2008, Netland Chile S.A. (en
adelante, Netland) demando6 al Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones
(MTT) por infringir el articulo 3° del Decreto Ley N° 211, particularmente su letra c),
mediante el concurso publico efectuado por el Consejo de Desarrollo de las
Telecomunicaciones para la asignacion del proyecto FDT-2008-04 “Infraestructura
digital para la Competitividad e Innovacion y sus Respectivos Subsidios” (en

adelante, el Concurso).

Esta primera demanda ingres6 con el Rol C 179-08, con anterioridad a la

adjudicacién del Concurso.

1.1. Como antecedentes, Netland expone que el 1° de octubre de 2008 se public
el llamado al Concurso que, segun las Bases Especificas (en adelante, las Bases),
tenia por objeto “la construccién y operacién de redes de telecomunicaciones para
la provisién del servicio de acceso a internet en localidades rurales que actualmente

carecen de acceso ...” (art. 1).

Explica que el Concurso es un mecanismo para transferir subsidios del Fondo de
Desarrollo de las Telecomunicaciones (FDT) a los adjudicatarios del mismo, y su
objeto consignado en las Bases es consistente con el objetivo del FDT. De acuerdo
con el art. 28 A de la Ley General de Telecomunicaciones, el FDT tiene por objeto

‘promover el aumento de la cobertura de los servicios de telecomunicaciones...”.

No obstante, dentro de las 1.474 localidades que considera el Concurso figuran
aquellas en las que Netland provee servicio inaldmbrico de transmisién de datos,
gque corresponden a las provincias de Maipo, Talagante y Melipilla, lo cual le consta

a la autoridad demandada, que le otorgd las concesiones y recibio las obras fisicas.
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1.2. Por lo anterior, y dado que el Concurso contempla como subsidiables
localidades donde actualmente existe oferta, Netland concluye que el objeto del

Concurso es ilegal, ya que excede el objeto legal del FDT.

Manifiesta que el “aumento de la cobertura” a que se refiere la Ley General de
Telecomunicaciones consiste en aumentar el &rea o espacio geografico en el que se
prestan los servicios, y que tal supuesto no se cumple tratandose de localidades en

las que ya existe oferta.

De esta forma, concluye Netland, por medio del Concurso, un subsidio destinado a
promover cobertura, se convertira en un mecanismo de afectacion de las
condiciones de competencia, ya que el subsidio permite la competencia desleal y la
predacion en perjuicio de los operadores preexistentes como Netland,
especialmente si el adjudicatario del subsidio es un operador con cobertura

nacional, mas grande y con mayor respaldo financiero.

Netland sostiene que este caso es analogo al caso “Koriana Travel” (Res. N° 568 de
la H. Comisién Resolutiva), en el sentido de que hay afectacion de la competencia
por indebida aplicacion de la ley en el otorgamiento de un subsidio, con efecto en
los costos de un competidor.

1.3. Adicionalmente, Netland advierte que el Concurso establece barreras de
entrada administrativas, ya que incorpora reglas excluyentes de algunos

competidores.

En este sentido cita las siguientes disposiciones de las Bases que favorecerian a
quienes pueden dar cobertura nacional, en desmedro de quienes soélo tienen

cobertura zonal y regional:

El articulo 1 inciso 5, relativo al objetivo del Concurso, que sefiala “es prioritario para
los mandantes del concurso que todas las regiones del pais queden cubiertas por la

oferta de servicio”; y,

El articulo 10 letra a), relativo a la forma de apertura de las propuestas, que sefiala
“Los sobres con las Propuestas seran separados distinguiendo entre las Propuestas
nacionales, zonales y regionales. En caso que no hayan Propuestas nacionales se
procedera a la apertura de las Propuestas zonales, y en caso de no haberse
presentado estas ultimas al concurso, se procedera a la apertura de las propuestas

regionales”.
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Atendido lo anterior, Netland concluye que el Concurso es anticompetitivo porque:
() limita el numero de participantes, excluyendo a aquellos que pueden otorgar
menor cobertura; (i) no asegura que haya dos o mas beneficiarios del subsidio para
cada lugar, sino uno sélo para cada localidad; vy, (iii) prescinde de la calidad técnica
de las ofertas de nivel zonal o regional, pues existiendo un solo oferente con
cobertura nacional —incluso de peor calidad- sus ofertas no llegan siquiera a abrirse.
Con ello, oferentes de mas y mejores servicios son desplazados, pues los oferentes
nacionales no proporcionaran, por ejemplo, servicio de post-venta en las provincias

donde opera Netland.

Por lo tanto, agrega Netland, si en este caso no se adopta un mecanismo similar al
gue se uso para la licitacion de la banda de los 3400-3700 MHz de acuerdo con la
Resolucion N° 584 de Subtel, los asignatarios seran los operadores preexistentes
de mayor tamafio y con capacidad financiera para dar cobertura nacional

(Telefénica, Entel y Telmex).

1.4. A proposito de los precios predatorios, Netland precisa en su demanda que el
Concurso los posibilita porque el adjudicatario del subsidio que provea servicios en
las zonas con cobertura preexistente tendra los costos alterados a la baja por el
subsidio.

1.5. Por ultimo, en cuanto al mercado relevante, Netland advierte que, de acuerdo
con el articulo 4 letra m) en relacion con el articulo 5 de las Bases, el objeto del
Concurso es proveer “servicio publico de transmision de datos” de manera que el

mercado de producto corresponde a dicho servicio.

Desde el punto de vista geogréfico, en principio, el mercado seria todo el territorio
nacional, cada una de las 3 zonas —Norte, Centro y Sur- o cada una de las 15
regiones administrativas del pais. Lo anterior, porque las Bases Especificas
preveian que la asignacion se efectuase para dar cobertura nacional, regional o

local.

Sin embargo, Netland sostiene que esta conclusién es sélo aparente porque, de
acuerdo con las Bases, se privilegian las ofertas con cobertura nacional, de modo
gue los mercados geograficos zonales estan delimitados por la condicion de no
haber ofertas nacionales y los mercados regionales estan condicionados a no existir

ofertas nacionales ni zonales.

1.6. Por todo lo anterior, Netland solicita que se acoja su demanda, con costas, Y,

como consecuencia de ello, este Tribunal:
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() Deje sin efecto el Concurso por ser contrario al Decreto Ley N° 211; y

(i) Declare que se podra realizar un nuevo concurso con el mismo objeto del de
autos, pero solo referido a zonas o areas que carezcan de cobertura a la fecha
de la convocatoria, previniendo que en el mismo no podrdn establecerse
condiciones que: a) impongan barreras de entrada; b) establezcan
asignaciones Unicas para zonas, comunas o localidades, y por el contrario,
establecer reglas que permitan la superposicion de beneficiarios del subsidio,
gue provean servicios a los usuarios de esas zonas, comunas o localidades; vy,
c) faciliten la predacién de competidores; u otras que este Tribunal determine

para asegurar la competencia.

. Segunda demanda, ingresada con el Rol C 188-09.

2. A fojas 589, con fecha 6 de abril de 2009, Marcom Ltda. (en adelante,
Marcom) también demandd al Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones
(MTT) por infringir el articulo 3° del Decreto Ley N° 211, particularmente su letra c),
invocando fundamentos de hecho, de derecho y econémicos analogos a los expuestos

por Netland.

Esta segunda demanda ingresé con el Rol C 188-09, una vez que el Concurso
habia sido adjudicado a la empresa Inverca Telecomunicaciones S.A., quien no
solicité subsidio alguno, sino una banda de frecuencia o espectro destinado a
Wimax. De ahi las divergencias entre una y otra demanda que se expondran a

continuacion.

2.1. En cuanto a la ilegalidad del objeto del Concurso, esta demandante sefiala
gue dentro de las localidades que considera el Concurso también figuran aquellas
de la provincia del Bio Bio en las que Marcom provee 0 se encuentra capacitada

para proveer servicio.

2.2. Senfala que el efecto anticompetitivo se produce independientemente de que
la adjudicataria del Concurso no haya solicitado subsidio alguno, pues ello indica

gue en este caso se cometio un fraude a la ley.

Al respecto, Marcom afirma que el MTT incurrié en fraude a la ley porque el
Concurso tenia por objeto asignar recursos, pero en lugar de asignar aquello, se
asignaron frecuencias, debido a que el adjudicatario (Inverca Telecomunicaciones

S.A.) no pidié dinero, sino solo frecuencias radioeléctricas.

Explica que las frecuencias radioeléctricas tienen un mecanismo propio y explicito

contemplado en el articulo 13C de la Ley General de Telecomunicaciones para su
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otorgamiento, de modo que al procederse de esta forma se burlé la ley, impidiendo
gue quienes tuviesen motivos técnicos para oponerse al otorgamiento de
concesiones pudieran hacerlo, porque el Concurso no preveia mecanismos de

oposicién técnica a la asignacion de frecuencias.

Por ello, en la especie, hay afectacion de la competencia por indebida aplicacién de
la ley en el otorgamiento de frecuencias que debieran concursarse, con efecto en
los costos de un competidor, e insiste en las similitudes entre éste y el caso

“Koriana Travel”, citado precedentemente.

2.3. Con respecto al establecimiento de barreras administrativas de entrada,
Marcom también cita el articulo 1 inciso 5 de las bases, relativo al objeto del
Concurso, agregando que la exigencia de cobertura nacional se refuerza por el
hecho de que éste articulo sefiala que se permite la presentacion de consorcios de
empresas ‘para dar respuesta al requerimiento de caracter nacional”, y de que

ningun operador dominante se asociaria con ISPs locales.

Afirma a este respecto que so6lo es posible cubrir localidades alejadas, poco
pobladas y de gran extension territorial (tales como Pampa Guanaco, Llanta,
Socoroma) mediante postulaciones de caracter nacional, y que a ningun operador
dominante le interesaria asociarse con ISPs locales en relacién con zonas de cierta

importancia, sino sélo ganar el Concurso y no compartir las ganancias con nadie.

Ademas, Marcom cita las siguientes disposiciones de las Bases que favorecerian a
quienes pueden dar cobertura nacional, en desmedro de quienes soélo tienen

cobertura zonal y regional:

El articulo 21 letra b), relativo a la adjudicacion, que dispone “Se evaluaran todos los
proyectos financieros y se calculara agregadamente cual modalidad o combinacion
de modalidades hace que el Proyecto Concursable sea adjudicado al o los
postulantes que requieran menor subsidio y se asegure que todas las regiones del
pais tengan al menos un Proyecto Técnico que haya cumplido cabalmente las
Bases”, agregandose que, “Para satisfacer lo sefialado en la letra precedente, en
orden a dar cumplimiento al alcance nacional del Concurso, se evaluaran en forma
separada las postulaciones en modalidad nacional y las postulaciones en modalidad
regional y zonal que en forma combinada (de acuerdo a las alternativas que se
detallan en el Anexo 15 de estas Bases) cubran la totalidad de las localidades del
concurso, desechandose aquellas que no cumplan con dicha condicién”. Marcom
precisa que el seflalado Anexo 15, s6lo contiene combinaciones geograficas que

cubren todo el territorio nacional.
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El articulo 22, letra c), que sefala que en caso de empate la adjudicacién se
resolvera en atencién a “la mayor cantidad de prestaciones adicionales” y que, de
subsistir el empate, se adjudicara a quienes “comprometan un menor plazo para el
inicio de los servicios”. En consecuencia, los mecanismos para dirimir aseguraban

gue ganara un agente de mercado con grandes recursos.

2.4. En cuanto a los precios predatorios, Marcom afirma que el Concurso los
posibilita porque, de acuerdo con las Bases, la tarifa maxima mensual que el
adjudicatario puede cobrar a clientes es de $15.000 (IVA incluido), en circunstancias
que los precios mensuales en Santiago fluctian sobre UF 1,2 (mas IVA) o $24.490
por una conexion de 1MB, mientras que en zonas rurales superan UF 1,5 (mas IVA)

0 $35.000, dependiendo de la tasa de agregacion.

Con ello, el FDT estara subsidiando una proporcion importante de las tarifas de
equilibrio y la ayuda estatal no es de acceso universal e igualitario, porque los ISPs

locales no pueden acceder a ella.

2.5. Con respecto a la competencia desleal, Marcom sostiene también que el
Concurso la hace posible porque: (i) las Bases prescinden de la calidad técnica de
los servicios, de manera que todos los proyectos técnicos que alcancen el minimo
compiten en igualdad de condiciones, asignandose el subsidio Gnicamente
conforme al proyecto financiero (art. 21, letra a); y (ii) los requerimientos minimos de
calidad son “mediocres” y posibilitan el engafio a los consumidores, pues los
adjudicatarios sélo deben cumplir con el 10% de la velocidad ofrecida (articulo 41,
alt. 2), en circunstancias que los demas oferentes deben cumplir con lo que ofrecen

a sus usuarios.

2.6. Por lo anterior, Marcom formula peticiones andlogas a las de Netland,

consignadas en el punto 1.6 anterior.

. Contestaciones del MTT.

3. A fojas 248, con fecha 27 de diciembre de 2008, y a fojas 842, con fecha 3 de
junio de 2009, el MTT contestd las demandas deducidas en su contra, solicitando

gue sean rechazadas, con costas, por las siguientes razones:

3.1. Como antecedentes, el MTT expone que el 31 de octubre de 2008 se publico
un texto refundido de las Bases que incorpord las respuestas a las consultas
realizadas, perfeccionandose los articulos 1° inciso 5°, sobre el objetivo del
Concurso, y 10° letra a), relativo a la forma de apertura de las propuestas, citados

por Netland en su demanda.
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El 2 de marzo de 2009 se efectud la apertura de las cuatro propuestas presentadas:
(i) Comunicacion y Telefonia Rural S.A.; (ii) Inverca Telecomunicaciones S.A.; (iii)

Consorcio Entel; y, (iv) Consorcio Intertel/Telefénica Larga Distancia S.A..

El 13 de marzo de 2009, el proyecto se adjudicé a Inverca Telecomunicaciones
S.A., empresa sin presencia en el mercado de las telecomunicaciones, que ofrecio

implementar el proyecto sin subsidio alguno.

3.2. EI MTT sefala en sus contestaciones que este Tribunal es incompetente, por
un lado, para determinar si las Bases se ajustan o no al articulo 28 A de la Ley
General de Telecomunicaciones, referido al objeto del Fondo de Desarrollo de las
Telecomunicaciones y, por otro, para pronunciarse respecto de la observancia del
procedimiento concursal previsto en el articulo 13C de la Ley General de

Telecomunicaciones.

De hecho, afirma que la Excma. Corte Suprema esta conociendo de un recurso de
proteccion entablado por las sociedades Luz Linares S.A. y Luz Parral S.A. en

contra de la Subsecretaria de Telecomunicaciones, sobre la legalidad del concurso.

3.3. En todo caso, afirma el MTT, el concurso no es ilegal por el hecho de
incorporar localidades donde las actoras prestan servicio y, por el contrario, se
ajusta a lo dispuesto en el articulo. 28 A de la LGT, porque el “aumento de
cobertura” en su recta interpretacion, incluye la hipotesis en que la cobertura existe,

pero es insuficiente y desigual.

Explica que, de acuerdo con esa recta interpretacion, el objetivo del Concurso es
proveer a determinadas localidades rurales un servicio de acceso a internet en
condiciones de calidad y precio equivalentes a las de las capitales regionales o

grandes ciudades, y no sélo proveer servicio donde actualmente no lo hay.

Sefala que, en la errada interpretacion de la demandante, bastaria que exista actual
0 potencialmente una oferta de servicio en una localidad, para que al Estado le esté
vedado utilizar el FDT para mejorar la cantidad, calidad y precios en esa localidad.
Lo anterior seria absurdo, y el FDT jamas ha exigido la inexistencia total de

cobertura en los concursos que ha realizado en el pasado.

Agrega que las Bases representan la estricta ejecucion de la Ley de Presupuestos,
que exige que los recursos se comprometan en la totalidad de las regiones, previa
celebracion de convenios con los Gobiernos Regionales que estan suscritos, y en

virtud de los cuales se acuerda el cofinanciamiento del proyecto.
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Por otra parte, la definicion de las localidades como prioritarias en materia de
conectividad se efectud a nivel regional por las mesas de tecnologia e informacion
de cada region, lo que descarta que en ellas exista una oferta suficiente y
competitiva, que no exista necesidad de implementar el citado proyecto, o que la
inclusién de esas localidades responda a un simple capricho.

3.4. En cuanto al establecimiento de barreras de entrada, el MTT sefiala que el
Concurso no limita el nimero de participantes ni limita el mercado relevante
geografico por pretender dar cobertura nacional a los servicios de transmision de
datos:

Explica que, precisamente para aclarar cualquier duda al respecto fue que se
modificaron las Bases, especificamente los articulos 1° inciso 5°, sobre el objetivo
del Concurso, y 10° letra a), relativo a la forma de apertura de las propuestas,
despejando cualquier duda en cuanto a que lo que resultaba imperioso era lograr
cobertura en todo el territorio nacional, independientemente de que ello se lograra

por medio de postulaciones nacionales, zonales o regionales.

Por la misma razon, las Bases permitian expresamente la participacion de

empresas regionales, individualmente o por medio de consorcios.

Sefala que es efectivo que el Anexo 15 sélo indica las alternativas de
combinaciones que cubren todo el territorio nacional, y ello es asi porque el
Concurso posee un alcance nacional, en la medida que todas las regiones
presentan condiciones para activar el mecanismo de desarrollo impugnado por la
demandante. Lo que seria falso es que esa pretension haya constituido un

obstaculo para la participacion de empresas de caracter regional.

Con respecto a que ningun ISP pequefio postularia a prestar servicio en localidades
como Pampa Guanaco, Llanta, Socoroma, afirma que la posibilidad de postular en
modalidad regional al concurso publico en analisis fue, precisamente, para que
empresas de caracter regional (predominantemente rural) postulasen en las zonas
donde actualmente operan y explotan su concesién, o donde planeaban o tienen

posibilidades de implementarla.

Por su parte, los criterios de desempate -“mayor cantidad de prestaciones
adicionales” y “menor plazo de inicio de servicios’- vienen expresamente impuestos
por la Ley General de Telecomunicaciones, y no constituyen predileccion por los

operadores de mayor envergadura.

3.5. Por otra parte, el MTT sefala que no puede haber precios predatorios de su

8



REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

parte ni de parte del adjudicatario del Concurso, pues no se reunen los requisitos
gue configuran una practica como predatoria: (i) no hay sujeto apto para realizar la
conducta; (i) no hay venta bajo un determinado nivel de costos; y (iii) no existen

elementos que den cuenta de una intencionalidad predatoria.

Explica que la adjudicataria (Inverca) no solicitd subsidio alguno, de modo que no
existiran precios alterados a la baja por un subsidio. En todo caso, el otorgamiento
de subsidios constituye el mecanismo legalmente consagrado para actuar en
materia de fomento de las telecomunicaciones y, en este caso, se cumplen los

principios de compatibilidad de los mismos con las normas de libre competencia.

Agrega que la tarifa de $15.000.- fijada en las Bases considera los costos variables
promedio del servicio (en base a un estudio de la Universidad de Chile) y diversos
antecedentes dan cuenta de la sustentabilidad de la tarifa (proyecto financiero y
tarifas vigentes de otros operadores).

Ademas, no seria verosimil una practica predatoria por parte del adjudicatario,
porque nadie estaria dispuesto a asumir pérdidas por 10 afios y no existe

eventualidad de recuperacién dada la inexistencia de barreras de entrada.

3.6. Con respecto a las conductas de competencia desleal, el MTT sefiala que no
es efectivo que a la autoridad no le preocupe la calidad técnica de los servicios,
pues so6lo se evaluaronn proyectos técnicos que cumplieran con estandares de

calidad minima.

Agrega que la velocidad minima garantizada en el Concurso no es “mediocre”, sino
gue corresponde a la que normalmente se exige en zonas densamente pobladas, y
tiene por objeto permitir a las localidades mas aisladas y desconectadas hacer

suyas las condiciones de acceso y calidad de las grandes urbes.

Ademas, esa velocidad minima estd prevista para los momentos de mayor
congestion pronosticada, no pudiendo plantearse que constituiran una constante, de

modo que no configuran una “oferta enganosa”.

3.7. Con respecto al fraude a la ley de que se le acusa y sin perjuicio de lo
sefialado en cuanto a que este Tribunal seria incompetente para pronunciarse al

respecto, el MTT sefiala que tampoco se configura dicha conducta.

Aclara que las frecuencias no se asignan conforme al procedimiento del art. 13 C de
la LGT, sino por medio de concesiones y permisos. Solo tratandose de servicios de

libre recepcion o radiodifusion, las concesiones deben otorgarse siempre por
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concurso publico.

Por lo demas, la adjudicataria podra acceder al uso de un bloque de la banda de
2300 MHz para implementar su proyecto Wimax, precisamente por medio de un
concurso publico, al que cualquier postulante podia acceder en condiciones de
competencia e igualdad, no siendo ésta la primera vez que se adjudican frecuencias

en un concurso del FDT.

V. Auto de prueba.

4. A fojas 290, con fecha 27 de enero de 2009, se recibio a prueba la causa Rol
C 179-08 y, a fojas 875, con fecha 17 de junio de 2009, se recibié a prueba la causa
Rol C 188-09. En ambas resoluciones se fij6 el siguiente hecho substancial,

pertinente y controvertido:

Estructura y caracteristicas del o de los mercados en los que incide el concurso
publico para la asignacion del proyecto FDT-2008-04: “Infraestructura Digital para la
Competitividad e Innovacion y su(s) Respectivo(s) Subsidio(s)”; efectos que

producirian los términos y condiciones de dicho concurso en el o los mismos.

V. Acumulacion de Autos

5. A fojas 878, con fecha 25 de junio de 2009, el Tribunal ordend, de oficio,
acumular a la causa ingresada con el Rol C 179-2008 aquella ingresada con el Rol
C 188-2009.

VI. Prueba rendida.

6. Documentos acompafnados por las partes:

6.1. Netland acompafo: a fojas 226: (i) Copia de las Bases Especificas del
Concurso Publico para la Asignacién del Proyecto Infraestructura Digital para la
Competitividad e Innovacion y su respectivo Subsidio; (ii) Copia de seis cartas
certificadas notificando a Netland Chile S.A. de los decretos mediante los cuales se
otorgaron o modificaron las concesiones de servicio publico de transmision de datos
de que es titular; (iii) Copia de veintinueve facturas emitidas por Netland Chile S.A.
por servicio de transmision de datos; (iv) Copia de mapa remitido por la
Subsecretaria de Telecomunicaciones a Netland Chile S.A., identificando como
carente de cobertura una zona en que Netland presta servicios de transmision de
datos; (v) Mapa de cobertura de Netland Chile S.A., en blanco y negro. A fojas 245:
(vi) Mapa de cobertura de Netland Chile S.A., en colores. A fojas 286: (vii) Copia de
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informe “Analisis Concurso de Infraestructura Digital para la Competitividad e
Innovacion 2008”, del area de asesoria parlamentaria de la Biblioteca del Congreso
Nacional; (vii) Copia de la columna de opinién del Sr. Oscar Cabello, titulada
‘¢, Banda ancha en todo Chile?” publicada en el Diario La Tercera en diciembre de
2008; (ix) Copia de Proyecto de Acuerdo N° 706 de la H. Camara de Diputados,
relativo al concurso de autos, de enero de 2009. Y, a fojas 2262: (x) Copia de Oficio
Ordinario N° 37078/FDT-2, de la Subsecretaria de Telecomunicaciones al Consorcio
Entel, de 21 de diciembre de 2009, por medio del cual informa la adjudicacién del

Concurso a dicho consorcio.

6.2. Netland Chile S.A. y Marcom Ltda., actuando conjuntamente, acompafiaron,
a fojas 977: (i) Informe Econdmico de Israel Mandler Snaider, titulado “Tarifas y
Costos de Acceso a Internet”; (ii) Acta notarial de visitas e impresiones de paginas
web del portal “Enlaces” del Ministerio de Educacion, de 6 de julio de 2009. Y, a
fojas 2694: (iii) Copia de publicacion en el Diario Oficial del Decreto Supremo N°
156, de 30 de junio de 1997, que otorga concesion de servicio publico de telefonia
movil digital 1900 a Entel Telefonia Mévil S.A.

6.3. El Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones acompafé: a fojas 118
del cuaderno de medida cautelar: (i) Texto refundido de bases especificas del
Concurso (que también acompafo a fojas 551, 842 y 2707 del cuaderno principal).
A fojas 136 del cuaderno de medida cautelar: (i) Copia de los avisos de
modificacién de las bases especificas del Concurso, publicados en el Diario Oficial
de 30 de octubre de 2008 y en la pagina web de la Subsecretaria de
Telecomunicaciones. A fojas 551.: (iii) Copia de Resolucién Exenta N° 746, de 2004,
gue fija norma técnica para el uso de banda de frecuencias 2.400 — 2.438,5 MHz, y
de la Resolucion Exenta N° 1640, de 2006, que la modifico, ambas de la
Subsecretaria de Telecomunicaciones; (iv) Copia de Resolucion Exenta N° 1.261,
de 2004, de la Subsecretaria de Telecomunicaciones, que fija norma técnica para el
servicio de banda ancha local; (v) Acta de apertura de las propuestas del Concurso,
de 2 de marzo de 2009, y acta de apertura de los proyectos financieros del
Concurso, de 13 de marzo de 2009 (que también acompafié a fojas 842 del
cuaderno principal); (vi) Copia de péaginas de la Ley de Presupuestos para el afio
2009, correspondientes a la partida 19, capitulo 2, Programa 1 (que también
acompafo a fojas 842 del cuaderno principal); (vii) Convenio de programacion entre
el MTT y el Gobierno Regional Metropolitano de Santiago, para la ejecucion del
proyecto “Infraestructura Digital para la Competitividad e Innovacion de la Region
Metropolitana”, de octubre de 2008; (viii) Impresién de informaciéon contenida en la

pagina web de Netland. A fojas 364 del cuaderno de medida cautelar: (ix) Informes
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de evaluacién econdémica y social de los proyectos de la cartera subsidiable de
proyectos del FDT 2008; (x) Copia de Resolucion Exenta N° 1.125, de 2008, del
MTT, que establece instructivo para la presentacion de proyectos financieros en el
marco de los concursos publicos del fondo de desarrollo de las telecomunicaciones;
(xi) Copia de Resolucion Exenta N° 266, de 2008, del MTT, que fija norma técnica
para el uso de banda de frecuencias 2.300 — 2.400 MHz; (xii) Copia de presentacion
efectuada por Netland ante la Contraloria General de la Republica a fin de que se
declare ilegal el Concurso, de la solicitud de informe formulada por dicho organismo
a la Subsecretaria de Telecomunicaciones y de la correspondiente respuesta. A
fojas 842: (xiii) Copia del Acta de Sesion XIX, de 17 de marzo de 2009, del Consejo
de Desarrollo de las Telecomunicaciones, en que se resolvio adjudicar el Concurso
a Inverca Telecomunicaciones S.A.; (xiv) Convenio de programacion entre el MTT y
el Gobierno Regional de Bio Bio, para la ejecucion del proyecto “Infraestructura
Digital para la Competitividad e Innovacion de la VIII Region”, de octubre de 2008;
(xv) Impresién de informacién contenida en la pagina web de Marcom. A fojas 918:
(xvi) Decreto Supremo N° 131, de 11 de marzo de 2006, del MTT, que designa al
Subsecretario de Telecomunicaciones; (xvii) Resolucion Exenta N° 644, de 28 de
febrero de 2008, de la Subsecretaria de Telecomunicaciones, que modifica el
nombre y estructura, y destina funcionarios a la nueva Divisiébn Gerencia del Fondo
de Desarrollo de las Telecomunicaciones; (xviii) Copia de sentencias de la lltma.
Corte de Apelaciones y de la Excma. Corte Suprema, recaidas en el recurso de
proteccion deducido por Luzlinares S.A. y Luzparral S.A. en contra de la
Subsecretaria de Telecomunicaciones (que también acompafi6é a fojas 1.101 del
cuaderno principal). A fojas 1.101: (xix) Actas notariales de visitas e impresiones
extraidas de las paginas webs www.netlandchile.com, www.marcom.cl, y
www.stel.cl, de 19 de agosto de 2009; (xx) Copia de informe presentado por Netland
a la Subsecretaria de Telecomunicaciones, de agosto de 2007, que da cuenta de su
modelo de negocio, modelo de red y regulacién; (xxi) Copia de los documentos de
validacion de cartera de proyectos de las regiones del Bio Bio y Metropolitana, con
sus anexos; (xxii) Presentacion de la Intendenta y Ejecutiva del Gobierno Regional
de la Araucania ante la Subsecretaria de Telecomunicaciones, de marzo de 2008,
en que se solicita incorporacion al Cluster Forestal de la Araucania a los beneficios
del FDT; (xxiii) Presentacion de la Gobernadora de la Provincia de Cordillera ante la
Subsecretaria de Telecomunicaciones, de julio de 2007, en que solicita dar prioridad
al proyecto “San José de Maipo Ciudad Digital”’; (xxiv) Carta del Presidente del
Comité La Estrella de Popeta, a la Presidenta de la Republica, de junio de 2007, en
gue solicita apoyo para contar con conectividad, y respuesta emitida por el Gabinete

Presidencial y por la Subsecretaria de Telecomunicaciones; (xxv) Presentacion del
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Alcalde (s) de la comuna de Coelemu, ante la Subsecretaria de
Telecomunicaciones, de julio de 2007, en que solicita la evaluacion técnica del
proyecto “lluminacién Wi-Fi para el sector urbano de la comuna de Coelemu” y de la
correspondiente respuesta; (xxvi) Presentacion del Alcalde de la I. Municipalidad de
Hualpén ante la Subsecretaria de Telecomunicaciones, de agosto de 2007, en que
postula al FDT el proyecto “Carretera inalambrica para la Ciudad de Hualpén” y de
la correspondiente respuesta; (xxvii) Presentacion de la Intendenta de Santiago ante
la Subsecretaria de Telecomunicaciones, de agosto de 2007, en que solicita un
proyecto de conectividad para las escuelas rurales de las comunas que componen
la zona denominada “Rutas del Sol”, de las provincias de Melipilla y Talagante, y de
la correspondiente respuesta; (xxviii) Presentacion de Gobernadora Provincia
Cordillera ante la Subsecretaria de Telecomunicaciones, de abril de 2007, en que
solicita informacion relativa a fondos concursables; (xxix) Impresién de noticia
titulada “Telefonia e Internet, la apuesta de Leonidas Vial y sus socios en Stel”,
publicada en el diario EI Mercurio, en septiembre de 2008; (xxx) Informe del
Departamento de Ingenieria de la Subsecretaria de Telecomunicaciones, relativo a
factibilidad técnica de Netland de prestar servicios de Internet a establecimientos de
la red Enlaces en las provincias de Maipo, Talagante y Melipilla; (xxxi) Ejemplar
Revista del Campo, que forma parte del diario EI Mercurio, de 27 de julio de 2009. A
fojas 2707: (xxxii) Copia de “Encuesta sobre acceso, uso y usuarios de Internet
banda ancha en Chile”. Informe Final, junio 2009; (xxxiii) Copia del Acta de Sesion
XXIIl, de 21 de diciembre de 2009, del Consejo de Desarrollo de las
Telecomunicaciones, en que se resolvié adjudicar el Concurso al Consorcio Entel,
(xxxiv) Copia de Oficio Ordinario N° 37078/FDT-2, de la Subsecretaria de
Telecomunicaciones al Consorcio Entel, de 21 de diciembre de 2009, por medio del
cual informa la adjudicacion del Concurso a dicho consorcio; (xxxv) Dictamen N°
12.901 de la Contraloria General de la Republica, de 10 de marzo de 2010, que
cursa los decretos Nos 1 a 18, del MTT; (xxxvi) Barobmetro Cisco de Banda Ancha
Chile 2003 - 2010, resultados a junio 2009; (xxxvii) Copia de “Directrices
comunitarias para la aplicacion de las normas sobre ayudas estatales al despliegue
rapido de redes de banda ancha”; (xxxviii) Decretos de concesion de servicio
publico de transmisidén de datos e intermedios de telecomunicaciones, todos de 7 de
enero de 2010; (xxxix) Copia de documento “Disefio y aplicacion de metodologia de
evaluacion social de proyectos de telecomunicaciones”, AVG Group Ltda, Subtel
2007.
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7. Exhibiciéon de documentos del MTT:

A fojas 1.111, con fecha 25 de agosto de 2009, y en cumplimiento de lo ordenado
mediante resolucion de 4 de agosto de 2009 (fojas 922), el MTT procedio a exhibir
una serie de documentos de los que, fojas 1328, con fecha 1 de septiembre de
2009, la parte demandante solicité que se agregue copia a proceso: (i) “Evaluacion
Econdmica (Privada y Social), Region Metropolitana”; (ii) “Evaluacion Econdmica
(Privada y Social), Region del Maule”; (iii) “Informe de evaluacidon economica y
social de los proyectos de la cartera subsidiable de proyectos del FDT 2008.
Informes parciales 2 y 3. Version corregida y aumentada”; y, (iv) “Informe de
evaluacion econdmica y social de los proyectos de la cartera subsidiable de

proyectos del FDT 2008. Informe parcial 4. Version corregida”.
8. Testimonial rendida por las partes:

8.1. Por Netland y Marcom: (i) a fojas 1113, el sefior Efrain Gonzalo Gonzélez
Morales; (ii) a fojas 1118 y a fojas 1342, el sefior Israel Simon Mandler Snaider; (iii)
a fojas 1331, el sefior Oscar Mario Cabello Araya; vy, (iv) A fojas 1350, el sefior John

Herbert Grollmus Merino.

8.2. Por el Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones: (i) a fojas 2186, el
sefior Cristian Rodrigo Nufiez Pacheco, encontrandose la transcripcién a fojas 2190;
(ii) a fojas 2188, el sefior Nazre El Hureimi Facuse, encontradndose la transcripcion a
fojas 2211; vy, (iii) a fojas 2189 y a fojas 2266, el sefior Raul Arrieta Cortés,
encontrandose la transcripcion a fojas 2267.

0. Oficios y otros antecedentes recabados de terceros:

9.1. A fojas 290, con fecha 27 de enero de 2009, el Tribunal accedi6 a la solicitud
de Netland Chile S.A., en cuanto se ordend oficiar a la Fiscalia Nacional Econémica

(FNE) a fin de que informe al tenor de la demanda y la contestacion de autos.

A fojas 292, con fecha 12 de marzo de 2009, la FNE inform¢ al respecto, sefialando

que:

0] En cuanto a la conducta de precios predatorios, es posible suponer que la
tarifa de $15.000 cubre los costos medios variables, pero no los costos medios

totales, ni posibles inversiones incrementales de la empresa;

(i) Respecto a los subsidios que introducira el Concurso, la FNE concluye que
éstos: a) favorecerdn a empresas con cobertura nacional y distorsionan la

competencia existente eliminando la inversion actual o potencial de las empresas
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gue ya estan proveyendo el servicio en las localidades concursadas; b) No parecen
estar justificados en razones de eficiencia (economias de escala y densidad); vy, c)
generan incentivos inadecuados para la inversion en banda ancha al regular la tarifa
de venta (y no una de acceso a la red), no exigir una tecnologia distinta de la
existente (para evitar duplicar infraestructura) y subsidiar la oferta (no la demanda o

la construccion de infraestructuras abiertas)

Agrega la FNE que parece poco justificable asignar un subsidio para proveer acceso
a Internet en zonas donde ya existe un oferente de servicios similares, y asignar un
subsidio unico a nivel nacional atendida la disparidad de condiciones de las 1.474

localidades.

Concluye que, si bien el Concurso podria generar ganancias de bienestar en el
corto plazo, distorsiona gravemente las condiciones de competencia para los ISP
actuales y potenciales, y podria desincentivar inversiones en tecnologia

préximamente sustitutas (3G).

Todo lo anterior, afirma la FNE, sin perjuicio de otros bienes juridicos diversos de la

defensa de la competencia.

9.2. A fojas 981 y 1417, con fechas 13 de agosto y 15 de septiembre de 2009,
respectivamente, el Tribunal accedié a las solicitudes de Netland, en cuanto se
ordeno oficial a Telmex S.A. a fin de que informe acerca de los lugares en que tiene
factibilidad técnica y presta efectivamente servicio de acceso a internet a un precio

de $15.000. Este oficio no fue respondido.

9.3. A fojas 1108, con fecha 25 de agosto de 2009, el Tribunal accedi6 a la
solicitud del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, en cuanto se ordend
oficiar a la Fiscalia Nacional Econdmica a fin de que, habida cuenta de los nuevos
antecedentes allegados al proceso con posterioridad a su informe de fojas 292, lo

complemente en caso de estimarlo procedente.

A fojas 1485, con fecha 1 de octubre de 2009, la Fiscalia Nacional Econémica

informo al respecto, sefialando que:

() Respecto de la conducta de competencia desleal por oferta engafiosa
denunciada, el potencial entrante carece de posicion de dominio y no ha efectuado
publicidad de sus servicios, supuestos basicos de la conducta. En cualquier caso, el
solo hecho de que la velocidad minima garantizada pueda alcanzar un 10% de la

comprometida no constituye, por si solo, publicidad engafosa.
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(i) Respecto de la conducta de precios predatorios, no concurren los supuestos
basicos de esta conducta, dado que el potencial entrante carece a la fecha de
posicion de domino, y no se visualizan riesgos de que la adjudicataria aumente el

precio en el futuro, para recuperar pérdidas.

En todo caso, la FNE es de opinion que la Subsecretaria de Telecomunicaciones
puede ser sujeto pasivo de una accién anticompetitiva, en cuanto a su eventual

responsabilidad como regulador, en los términos del Concurso y su ejecucion.

Respecto al resultado del Concurso, la inexistencia de subsidios hace desaparecer
los efectos distorsionadores explicados en el informe anterior de la FNE. En cambio,
los potenciales dafios a la competencia se relacionan con la concesion de servicios

intermedios de telecomunicaciones.

Por ello, la FNE recomienda que se regule eficientemente el acceso de facilidades
en la red de fibra éptica a desplegar por el adjudicatario y que la Subsecretaria de
Telecomunicaciones licite los otros dos bloques disponibles en las frecuencias

2.300-2.400 MHz, a fin de evitar una excesiva concentracion en este mercado.

9.4. A fojas 1421, el Tribunal accedi6 a la solicitud del Ministerio de Transportes y
Telecomunicaciones, en cuanto se ordeno oficiar a: Hugo Lavados Montes, Ministro
de Economia, Fomento y Reconstruccién; Oscar Santelices Altamirano, Director del
Servicio Nacional de Turismo; Juan Nazal Chacon, Subdirector de Areas
Transversales TIC; Cristina Orellana Quezada, Gerente General de Servicio de
Cooperacion Técnica SERCOTEC; Pedro Goic Boroevic, Secretario Ejecutivo de
Programa Chile Emprende; Rodrigo Vega Alarcon, Director Ejecutivo de la
Fundacion para la Innovacion Agraria (FIA); Oscar Avila, Ex Seremi del Ministerio de
Transportes y Telecomunicaciones VI Regién; Karina Vargas, ex Seremi del
Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones Il Region; Juan Carlos Treiman,
representante del Gobierno Regional Il Regidn; Nayib Tala, ex directora general de
Arquitectura Copiap0; Patricio Villaroel, ex Seremi (s) de MINVU de Atacama, Il
Region; Rodrigo Sepulveda, ex Consejero Regional de la VII Regién; George
Bordachar Sotomayor, ex Consejero Regional de la VII Regidn; Enrique Mufioz,
Consejero Regional de la VII Region; Mario Fuenzalida, presidente de la Comision
de Estrategia y ex Consejero Regional de la VII Regién; Alexis Sepulveda Soto, ex
Intendente y Consejero Regional de la VII Regién; Agustin Vial Armstrong, Vicario
Localidad Villa Prat; Ruperto Gonzalez, ex Concejal de la comuna de Pencahue;
Servicio de Cooperacion Técnica SERCOTEC; Sr. Intendente de la Region de Arica
y Parinacota; Sr. Intendente de la Region de Tarapaca; Sr. Intendente de la Region
de Antofagasta; Sr. Intendente de la Region de Atacama; Sr. Intendente de la
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Regién de Coquimbo; Sr. Intendente de la Region de Valparaiso; Sr. Intendente de
la Region del Libertador Bernardo O’Higgins; Sr. Intendente de la Region del Maule;
Sr. Intendente de la Region del Bio Bio; Sr. Intendente de la Regién de la
Araucania; Sr. Intendente de la Regidén de Los Rios; Sr. Intendente de la Region de
Los Lagos; Sr. Intendente de la Region Aysén del Gral. Carlos Ibafiez del Campo;
Sr. Intendente de la Regidn de Magallanes y la Antartica Chilena; Sr. Intendente de
la Regidn Metropolitana; Sr. Gobernador de la Provincia de Santiago; Sr.
Gobernador de la Provincia de Cordillera; Sr. Gobernador de la Provincia de
Chacabuco; Sr. Gobernador de la Provincia de Maipo; Sr. Gobernador de la
Provincia de Melipilla; Sra. Gobernadora de la Provincia de Talagante; Sr. Alcalde
de Talagante; Marigen Hornkohl Venegas, Ministra de Agricultura; Instituto Nacional
de Estadisticas; Ministerio de Planificacién y Cooperacion; Subsecretaria de Salud;
Subsecretaria de Educacion y Junta Nacional de Jardines Infantiles, a fin de que
proporcionaran los antecedentes con los que pudiera contar respecto de las
necesidades de conectividad que motivaron el llamado a concurso publico en las
localidades obligatorias dentro del marco del Proyecto “Infraestructura Digital para la
Competitividad e Innovacion”. Asimismo, se ordend oficiar a Pablo Bello Arellano, en
su calidad de Secretario Ejecutivo del Consejo de Desarrollo de las
Telecomunicaciones, a efectos de que acompafara los antecedentes que obren en
su poder relativos al proyecto “Infraestructura Digital para la Competitividad e
Innovacion”, y a Javier Luis Egana Barahona, en su calidad de Secretario Ejecutivo
de la Comisién Bicentenario, a fin de que informara si el Proyecto “Infraestructura
para la Competitividad e Innovacion” forma parte de los proyectos Bicentenario, y

los efectos y repercusiones de dicha circunstancia.

Esos oficios fueron contestados por: Javier Luis Egafia, Secretario Ejecutivo de la
Comision Bicentenario, a fojas 1476; Instituto Nacional de Estadisticas, a fojas
1482; Mario Fuenzalida Villagran, Consejero Regional del Maule, a fojas 1511,
Ministerio de Planificacion, a fojas 1514, Francisco Gomez Ramirez, Gobernador
Regional de Melipilla, a fojas 1614; Rodrigo Vega Alarcon, Director Ejecutivo
Fundacion para la Innovacién Agraria, Ministerio de Agricultura, a fojas 1866;
Nicolas Pavez Cuevas, Gobernador Provincia de Chacabuco, a fojas 1867; Nora
Barrientos Céardenas, Intendente y Ejecutiva del Gobierno Regional de la Araucania,
a fojas 1881, Viviana Ireland Cortés, Intendenta Regional de Atacama, a fojas 1885;
Junta Nacional de Jardines Infantiles, a fojas 1888; Nayib Tala Gonzalez, Director
Regional de Arquitectura Region de Atacama, a fojas 1891; Enriqgue Mufioz
Gonzalez, Consejero Regional del Maule, a fojas 1894; Marigen Hornkohl Venegas,

Ministra de Agricultura, a fojas 2145; Ivan de la Maza Maillet, Intendente de la
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Regién de Valparaiso, a fojas 2153; Ricardo Cifuentes Lillo, Intendente Regién de
Coquimbo, a fojas 2176; Cristina Orellana Quezada, Gerenta General del Servicio
de Cooperacidon Técnica, a fojas 2225; Igor Garafulic Olivares, Intendente Region
Metropolitana de Santiago, a fojas 2252; Cristian Martinez Ahumada, Subsecretario
de Educacion, a fojas 2255; Pablo Bello Arellano, Secretario Ejecutivo del Consejo
de Desarrollo de las Telecomunicaciones, a fojas 2610; y Oscar Santelices

Altamirano, Director Nacional de Sernatur, a fojas 2624.
10.  Absolucion de posiciones:

10.1. A solicitud de Netland y Marcom, actuando conjuntamente, y en cumplimiento
de lo ordenado mediante resolucion de 25 de agosto de 2009 (fojas 1108), a fojas
1411, con fecha 10 de septiembre de 2009, absolvié posiciones el sefior Guillermo
Eugenio de la Jara Cardenas, en representacion del sefior René Cortazar Sanz,
Ministro de Transportes y Telecomunicaciones.

10.2. A solicitud del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, y en
cumplimiento de lo ordenado mediante resolucion de 10 de marzo de 2010 (fojas
2331), a fojas 2640, con fecha 7 de abril de 2010, absolvié posiciones el sefior
Felipe Barros Tocornal, Gerente General de Netland Chile S.A., encontrandose la
transcripcion a fojas 2652.

10.3. A solicitud del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones y, en
cumplimiento de lo ordenado mediante resolucion de 10 de marzo de 2010 (fojas
2331), a fojas 2651, con fecha 8 de abril de 2010, absolvié posiciones el sefior
Mauricio Robles Villablanca, encontrandose la transcripcion respectiva a fojas 2666.

11. A fojas 2694 formularon observaciones a la prueba Netland y Marcom,
actuando conjuntamente y, a fojas 2707, lo hizo el Ministerio de Transportes y

Telecomunicaciones.

Y CONSIDERANDO:

En cuanto a las tachas

Primero: Que la parte demandada, Ministerio de Transportes vy
Telecomunicaciones, formuldé tacha respecto del testigo don Efrain Gonzalez
Morales, como consta a fojas 1114, invocando la causal establecida en el
numerales 6 del articulo 358 del Cédigo de Procedimiento Civil, esto es, carecer el

testigo de imparcialidad al tener un interés directo o indirecto en el pleito.
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Fundamenta su alegacion en que Netland S.A. provee servicios de internet al Sr.
Gonzalez. Las partes demandantes, evacuando el traslado conferido por el Tribunal,
solicitaron el rechazo de la tacha, argumentando que no puede atribuirsele al testigo

un interés econémico en los resultados de este juicio;

Segundo: Que, ponderados los elementos de hecho que sirven de fundamento a la
tacha invocadas respecto del testigo Sr. Gonzalez, ésta sera rechazada, pues el
hecho de que sea cliente de una de las empresas demandadas no permite
configurar, a juicio de este Tribunal, la causal de inhabilidad establecida en el
articulo 358 N° 6 del Codigo de Procedimiento Civil, pues no existen antecedentes
gue puedan hacer suponer la existencia por su parte de algun interés de naturaleza
patrimonial en los resultados de este pleito. Lo anterior, sin perjuicio del valor
probatorio que se le pueda asignar a la declaracion del testigo de acuerdo con lo
prescrito en el articulo 22°, inciso final, del Decreto Ley N° 211;

Tercero: Que la parte demandada también formuld tacha respecto del testigo don
Israel Simén Mandler Snaider, como consta a fojas 1119 y 1120, invocando la
causal establecidas en el numeral 6 del articulo 358 del Codigo de Procedimiento
Civil, por considerar que este testigo carece de imparcialidad al tener un interés
directo o indirecto en el pleito en razén de haber realizado un informe econémico
gue la parte demandante Netland S.A. acompafo a estos autos. Que evacuando el
traslado conferido por el Tribunal, las demandantes solicitaron el rechazo de la
tacha formulada, en razon de que el testigo se limitd a realizar un informe de
experto, el que fue debidamente remunerado antes de prestar su testimonio acerca
de cuyo contenido precisamente se presentd a declarar. Adicionalmente, las
demandantes hicieron presente que el testigo ha prestado en varias ocasiones
servicios remunerados a la subsecretaria de Telecomunicaciones del Ministerio de
Transporte y Telecomunicaciones y no por ello consideran afectada su

imparcialidad;

Cuarto: Que, ponderados los elementos de hecho que sirven de fundamento a la
tacha invocadas respecto del testigo Sr. Mandler, ésta sera desestimada, pues no
se aprecia de qué modo pudiese configurarse a su respecto la causal de inhabilidad
establecida en el articulo 358 N° 6 del Cadigo de Procedimiento Civil, toda vez que
no existen antecedentes que puedan hacer suponer la existencia por su parte de
algun interés de naturaleza patrimonial en los resultados de este juicio. Ello sin
perjuicio del valor probatorio que se le pueda asignar a la declaracion del testigo de

acuerdo con lo prescrito en el articulo 22°, inciso final, del Decreto Ley N° 211;
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Quinto: Que asimismo, la parte del Ministerio de Transportes vy
Telecomunicaciones formul6 tachas en contra del testigo don Oscar Mario Cabello
Araya, como consta a fojas 1335, invocando las causales establecidas en los
numerales 6 y 7 del articulo 358 del Codigo de Procedimiento Civil, esto es, por
carecer el testigo, a su juicio, de imparcialidad al tener un interés directo o indirecto
en el pleito, y enemistad respecto de las personas contra quien declara. A fojas
1396 y siguientes, la incidentista fundamenté tales tachas; la del articulo 358,
numero 6 del codigo citado en virtud de que el testigo es socio de la consultora “Alfa
Centauro”, a la que esta vinculado también don Israel Mandler Snaider como
“consultor asociado”. Este ultimo profesional elabor6 un informe econémico que fue
acompafado por una de las demandantes -Netland Chile S.A.- a estos autos. Por
ello, el Sr. Cabello tendria un interés pecuniario en el juicio, en version de la
demandada. A su turno, funda la del articulo 358, nimero 7, en que (i) el testigo
mantiene un litigio pendiente contra el Fisco de Chile por supuestos honorarios que
le adeudaria la Subsecretaria de Telecomunicaciones del Ministerio de Transportes
y Telecomunicaciones, (i) habria expresado diferencias con la subsecretaria
mencionada respecto de la seleccion de consultores para un proceso tarifario vy, (iii)
expresO sus opiniones respecto de posibles efectos negativos del Concurso que
motiva estos autos en un articulo de prensa. De esas tachas se confirié traslado a

fojas 1406, el que no fue evacuado por ninguna de las demandantes;

Sexto:  Que, ponderados los elementos de hecho que sirven de fundamento a las
tachas invocada, éstas seran rechazada, por considerar este Tribunal, en primer
término, que de los dichos del sefior Cabello no puede desprenderse la existencia
de interés de su parte en los resultados de este juicio sino que, por el contrario, éste
expreso no tener interés patrimonial alguno en los mismos, sin que pueda alterar lo
concluido el que el Sr. Mandler -asociado de la consultora en cuya propiedad el
testigo participa- haya elaborado un informe técnico para una de las partes de este
juicio pues, tal como aclar6 el Sr Cabello a fojas 1332, lo hizo directamente y bajo
su exclusiva responsabilidad y no por cuenta de tal consultora. Que, en lo que toca
a la otra causal de inhabilidad invocada, no es posible establecer a partir de las
alegaciones de la incidentista la existencia de hechos graves que configuren una
enemistad del testigo Sr. Cabello respecto de la demandada, pues dan cuenta, por
una parte, de la existencia de honorarios adeudados en razén de supuestos trabajos
realizados para una de las subsecretarias del ministerio demandado, cuando ésta
era encabezada por autoridades distintas a las de la época del testimonio. Ademas,
de los propios dichos del testigo se desprende que éste es un colaborador habitual

del ministerio demandado. Por otra parte, dada la calidad de experto en el campo de
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las telecomunicaciones del Sr. Cabello, no pueden ser consideradas
manifestaciones de enemistad el tener algunas divergencias con criterios de la
autoridad sectorial en materias técnicas. Lo anterior, sin perjuicio del valor
probatorio que se le pueda asignar a la declaracion del testigo de acuerdo con lo
prescrito en el articulo 22°, inciso final, del Decreto Ley N° 211;

Séptimo: Que, por ultimo, la parte demandada interpuso tacha en contra del sefior
John Herbert Grollmus Merino como consta en el acta de fojas 1350 y siguientes y
la presentacion de fojas 1403 y siguientes, invocando las causal establecida en el
numeral 6 del articulo 358 del Cédigo de Procedimiento Civil, esto es, carecer el
testigo de imparcialidad al tener al menos indirecto en el pleito toda vez que declar6

“

en la audiencia respectiva que, de rechazarse la demanda de autos, “...implicaria
gue en consultorios y escuelas donde actualmente tengo servicios contratados
éstos sean terminados, por lo tanto en ese sentido si me produciria un perjuicio a la

empresa...”, para afadir seguidamente que “...el precio asignado a los valores de
servicio de Internet segun nuestros propios estudios estan por debajo de los costos
de explotacion en zonas rurales lo cual nos deja fuera del mercado...”. De la tacha

se confirio traslado a fojas 1406, el que no fue contestado por las demandantes.

Octavo: Que, ponderados los elementos de hecho que sirven de fundamento a la
tacha invocada relacion con el testigo Sr. Grollmus, respecto de la causal
establecida en el articulo 358 N° 6 del Cédigo de Procedimiento Civil, ésta sera
acogida, pues en su declaracién ha reconocido la existencia de interés de su parte

en los resultados de este juicio, de naturaleza patrimonial;

En cuanto al fondo

Noveno: Que las conductas imputadas al Ministerio de Transportes vy
Telecomunicaciones tanto por Netland Chile S.A. (en adelante también Netland),
como por Marcom Limitada (en adelante también Marcom), en sus respectivas
demandas, dicen relacién con presuntas infracciones al Decreto Ley N° 211,
cometidas con ocasion del llamado al concurso publico “Infraestructura Digital para
la Competitividad e Innovacion y su Respectivo Subsidio Correspondiente al
Programa Anual de Proyectos Subsidiables del afio 2008, del Fondo de Desarrollo
de las Telecomunicaciones”, en adelante también “el Concurso”, que contempla
subsidios destinados a la construccion y operacion de redes de telecomunicaciones
para la provision del servicio publico de transmision de datos en 1.474 localidades

del pais;
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Décimo: Que ambas demandantes, con los argumentos que se consignan en
detalle en la parte expositiva de la presente sentencia, hacen consistir dichas
infracciones fundamentalmente en lo siguiente: (i) que el disefio de las bases del
Concurso impondria una barrera a la entrada de operadores de caracter local o
regional; (ii) que los subsidios otorgados en localidades donde ya existe un operador
prestando servicios propiciaria practicas predatorias y de competencia desleal; vy,
(iif) que en determinadas localidades, dada la existencia de proveedores privados de
los servicios que se pretende subsidiar, seria ilegal utilizar el Fondo de Desarrollo
de la Telecomunicaciones (FDT);

Undécimo: Que la demandante Marcom afiade una imputacion adicional en
contra del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones referente a la comision
por parte de dicha autoridad de un supuesto “fraude a la ley”, el que hace consistir
en la asignacion, sin sujecion a lo dispuesto en el articulo 13 C, de la Ley General
de Telecomunicaciones, de concesiones sobre frecuencias a una empresa que se
adjudico el concurso y no solicitdé subsidio alguno. Lo anterior permitiria, en su
version, reducir los costos asociados al desarrollo de la actividad empresarial de
dicha adjudicataria otorgandole una ventaja competitiva contraria al Decreto Ley N°
211;

Duodécimo: Que, atendido lo anterior, las demandantes solicitan a este Tribunal
dejar sin efecto el concurso en cuestion y disponer que la demandada podra realizar
uno nuevo que no implique las presuntas infracciones sefialadas, y en zonas que
carezcan de cobertura de proveedores del servicio que se pretende subsidiar.
Ademas, solicitan se condene en costas al Ministerio de Transportes y

Telecomunicaciones;

Decimotercero: Que la demandada, por su parte, contradijo todos los cargos
con los argumentos largamente consignados en la parte expositiva de la presente
sentencia y, en consecuencia solicitd, en sendas contestaciones, el rechazo de las
demandas en todas sus partes, con expresa condenacion en costas de las

demandantes;

Decimocuarto: Que para efectos de dejar establecido el marco analitico que
informara los razonamientos que siguen, debe tenerse presente que los actos de
autoridad encaminados a disefiar o implementar politicas publicas, entre las que se
cuentan subsidios como el de autos, tienen como finalidad promover una amplia
gama de bienes que se han definido como socialmente deseables en el proceso

politico;
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Decimoquinto: Que la consecuciéon de algunos de dichos fines u objetivos
eventualmente puede afectar el correcto funcionamiento del proceso competitivo en

determinados mercados, que es el bien juridico que se protege en esta sede;

Decimosexto: Que por ello, y atendida la finalidad de preservar nuestro orden
publico econémico, en lo que a la proteccion y promocion de la libre competencia se
refiere, este Tribunal esta facultado para conocer y juzgar cualquier acto, hecho o
convencion que impida, restrinja o entorpezca la libore competencia, o que tienda a
producir dichos efectos, con independencia de quien los ejecute o celebre, pudiendo

imponer sanciones y disponer medidas preventivas, correctivas o prohibitivas;

Decimoséptimo: Que en lo que hace a los actos de autoridad, cabe tener
presente que, cuando éstos estan dirigidos a la consecucion de determinados fines
de politica publica -por medio de la asignacion de recursos o derechos, o de la
imposicién de gravamenes que tengan actual o potencialmente consecuencias en el
desarrollo del proceso competitivo en uno o mas mercados-, pueden ser
eventualmente conocidos y juzgados en esta sede, con el objeto de establecer si las
restricciones a la competencia que tales actos de autoridad pudiesen entrafiar son
susceptibles de sancion conforme al Decreto Ley N° 211, o requieren del ejercicio
de otras facultades de este Tribunal para la promocién de la libre competencia y la
prevencion de actos que puedan afectarla, como seria la proposicion de

modificacién normativa;

Decimoctavo: Que lo anterior es asi pues las normas que buscan proteger y
promover la libre competencia en los mercados son una parte esencial del orden
publico econémico, en tanto estan destinadas a tutelar derechos garantizados por la
propia Constitucion que deben ser respetados por los privados, por el Estado y sus
organismos, pues concurren a fundamentar el sistema econémico consagrado en

nuestra Carta Fundamental;

Decimonoveno: Que, en efecto, en los casos en los que la autoridad asigna
recursos o derechos, las normas contenidas en el Decreto Ley N° 211 contribuyen
al objetivo de tutelar la garantia constitucional contenida en el articulo 19 N° 21 de la
Constitucion, en la medida en que su aplicacion prevenga o reprima los casos en
gue tal asignacion importe la expulsién o una restriccion o impedimento ilegitimo e
injustificado al acceso o expansion de un competidor en un mercado, desde el punto

de vista de la libre competencia;

Vigésimo: Que, adicionalmente, las normas de defensa de la competencia
pueden también contribuir a tutelar la garantia de la no discriminacién del Estado en
el trato en materia econdmica, contenida en el articulo 19 N° 22 de la Constitucion,

en particular en aquellos casos en los que un acto de autoridad establece
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discriminaciones arbitrarias contrarias a la libre competencia, que lesionan o ponen
en peligro la igualdad de oportunidades de los agentes econémicos para competir

en un determinado mercado;

Vigésimo primero:Que, en consecuencia, y aun cuando las restricciones a la
competencia que alguna politica publica pueda entrafiar estén efectivamente
justificadas, éstas deben procurar producir la minima distorsion posible en el
funcionamiento competitivo de los mercados. Asi también se ha considerado en
otras jurisdicciones (por ejemplo, en el documento de la agencia de competencia
espafnola “Recomendaciones a las administraciones publicas para una regulacion
de los mercados mas eficiente y favorecedora de la competencia”, disponible en

http://www.cncompetencia.es/);

Vigésimo segundo: Que el derecho de defensa de la competencia, entonces,
impone a las autoridades del Estado, al momento de disefar e implementar sus
politicas publicas, el deber de ponderar los fines de la regulacién sectorial o especial
de que se trate con la proteccion de la libre competencia, de tal forma que la

aplicacion de dicha regulacién sea compatible con ella;

Vigésimo tercero: Que, establecido lo anterior, en las consideraciones que siguen
se abordara el fondo de las cuestiones sometidas al conocimiento de este Tribunal
y, para ello, se razonara en el siguiente orden: (i) se determinara el o los mercados
relevantes en lo concerniente al concurso, en tanto mecanismo para asignar el
subsidio; (ii) seguidamente, se analizaran las imputaciones referidas a la legalidad y
al disefio del referido concurso, y los efectos que tal disefio pudiese implicar para la
competencia por el subsidio (“por la cancha”); (iii) a continuacién, se determinard el
o los mercados en cuyo proceso competitivo incide el subsidio propiamente tal; vy,
(iv) finalmente, se efectuara la apreciacion y calificacion de las conductas imputadas
en autos al Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones que dicen relacion con
los eventuales efectos restrictivos de la libre competencia, actuales o potenciales,
del subsidio licitado. Todo lo anterior, teniendo presente los fines de politica publica
perseguidos por la autoridad al licitar el subsidio que esta en la base del conflicto

sometido al conocimiento de este Tribunal;

Vigésimo cuarto: Que, en primer término, este Tribunal considera que el mercado
relevante en lo relacionado con la competencia por la asignacién del subsidio (el
Concurso), esta definido por el objeto del concurso publico, el que se puede
describir, en pocas palabras, como la provision del servicio de transmision de datos
para acceso a internet de banda ancha, con caracteristicas técnicas especificas (1
Mb de velocidad, tasa de agregacion de uno a diez, entre otros), a 1.474 localidades

definidas en las Bases del concurso, con un precio maximo de $15.000 mensuales,
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IVA incluido. El concurso publico seria adjudicado a la postulaciéon que, cumpliendo
con los requerimientos técnicos, solicitara el menor subsidio considerando el precio
determinado por la autoridad. Adicionalmente, el Concurso especifica el deber del

adjudicatario de ofrecer servicios intermedios de telecomunicaciones;

Vigésimo quinto: Que, al respecto, las demandantes cuestionan la legalidad del
llamado al concurso publico, pues éste incluye zonas en las que ya existen
operadores privados prestando servicios de transmisién de datos, como es el caso
de Netland y Marcom en las zonas indicadas en el razonamiento septuagésimo
octavo. Ello implicaria, en su version, una contravencion al articulo 28° A de la LGT
gue establece que el objetivo del FDT es “promover el aumento de cobertura de los
servicios de telecomunicaciones en &reas rurales y urbanas de bajos ingresos,
especialmente respecto de localidades ubicadas en zonas geogréaficas extremas o
aisladas”. Las actoras sostienen que este articulo sélo permite subsidiar la provision
de servicios de telecomunicaciones en zonas donde no existan prestadores de los
mismos. La demandada, por su parte, sostiene que determinar si la autoridad aplicé
correctamente o no la ley en lo referido a este punto, no es una cuestién que esté
entregada a la competencia de este Tribunal, sin perjuicio de entregar argumentos a
favor de la legalidad del Concurso, ya reseflados en la parte expositiva de esta

sentencia;

Vigésimo sexto: Que, en sentido contrario a lo expuesto por la demandada, es
deber de este Tribunal pronunciarse respecto de los hechos, actos o convenciones
de la autoridad publica en cuanto éstos pudieren atentar contra la libre competencia.
Para ello, debe realizar el andlisis de la aplicacion de las normas sectoriales
efectuada por dicha autoridad, con el objeto de determinar su compatibilidad con el
respeto del bien juridico que protege el Decreto Ley N° 211. Lo anterior, sin perjuicio
de los efectos que tal actuacion pueda concurrentemente tener sobre bienes
juridicos distintos que otras sedes estan llamadas a tutelar, pues de un mismo acto

pueden derivarse consecuencias facticas y juridicas de diversa naturaleza;

Vigésimo séptimo: Que lo anterior se desprende, en primer término, del
tenor de los articulos 3° y 18° N° 1, ambos del Decreto Ley N° 211, que otorgan
competencia a este Tribunal para conocer y juzgar respecto de cualquier hecho,
acto o convencion que impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o tienda a

producir tales efectos;

Vigésimo octavo: Que, adicionalmente, el hecho de que el Ministerio de
Transportes y Telecomunicaciones -a traves de la Subsecretaria de
Telecomunicaciones— tenga la facultad exclusiva para interpretar la preceptiva

sectorial para efectos administrativos, no es obstaculo para que se realice un control
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judicial de sus actuaciones. Sostener lo contrario no sélo pugna con lo dispuesto en

el Decreto Ley N° 211, sino también con lo preceptuado en la propia LGT;

Vigésimo noveno: Que, en efecto, la Ley N° 18.168 establece que corresponde al
Ministerio sefialado en la consideracion anterior, la aplicacién y control de dicha
norma y de otras disposiciones legales y reglamentarias que rigen las
telecomunicaciones en Chile, y la interpretacion técnica de todas ellas para efectos
administrativos, pero también dispone, en su articulo 6°, que ello es “...sin perjuicio
de las facultades propias de los tribunales de justicia y de los organismos creados
por el Decreto Ley N° 211, de1.973.”,

Trigésimo: Que en el mismo sentido se ha pronunciado la Excelentisima Corte
Suprema, en Sentencia de siete de julio de dos mil diez, sobre recurso de
reclamacion recaido en la Sentencia N° 88 de este Tribunal, ingresado en el
Supremo Tribunal con el niumero 8077-2009. La consideraciéon undécima de dicho
fallo, luego de realizar razonamientos similares a los consignados en las dos
consideraciones precedentes, sefialé que “feJn definitiva, el valor en juicio de los
dictamenes provenientes de la Subtel depende de su contenido. Es asi que si se
trata de materias técnicas los tribunales pueden considerarlos como una opinién
especializada, en tanto si se trata de cuestiones juridicas pueden ser estimados

como un parecer ilustrado.”,

Trigésimo primero: Que, por lo dicho en las consideraciones precedentes,
este Tribunal analizara la aplicacion dada por la demandada al mencionado articulo
28° A de la LGT, asi como el resto de sus actuaciones que son objeto de

imputaciones en autos;

Trigésimo segundo: Que, en primer término, cabe tener presente que el
objetivo que persigue el FDT, consagrado en la norma en analisis, es el de
‘“promover el aumento de cobertura de los servicios de telecomunicaciones en areas
rurales y urbanas de bajos ingresos, especialmente respecto de localidades
ubicadas en zonas geograficas extremas o aisladas”. A juicio de este Tribunal, ello
no se agota necesariamente -como pretenden las demandantes- con la asignacion
de subsidios destinados a aumentar la extension geografica de tales servicios, de
manera que se permita el acceso a personas que habitan en localidades que
carecen de los mismos. Ciertamente incluye la posibilidad de que se aumenten los
niveles de penetracion de tales servicios en zonas que ya presentan alguna
cobertura, asi como la mejora de su calidad, de modo que se preste en condiciones
gue se asemejen mas a las que prevalecen en otras zonas del pais. Lo anterior es
consecuencia de gue la ley no hace distingo alguno respecto de la presencia, actual

0 potencial, de prestadores de servicios de telecomunicaciones y solamente hace

26



REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

referencia a la existencia de una preferencia por zonas urbanas o rurales ubicadas
en zonas extremas o que presenten la condicion de aislamiento, o con una

determinada situacion socioecondmica de sus habitantes;

Trigésimo tercero:Que, por lo tanto, tras el objetivo declarado en el articulo 1° de
las bases especificas del concurso publico sub lite, esto es “..reducir el aislamiento
de importantes sectores rurales al mismo tiempo que la desigualdad en precio y
calidad de las prestaciones que se ofrecen entre dichos sectores y las ciudades”, sin
hacer distingo alguno referente a si esos sectores poseen o no prestadores de
servicios de transmisién de datos, subyace una interpretacion juridicamente correcta

del articulo 28° letra A, por lo que la alegacién de ilegalidad debe ser desestimada;

Trigésimo cuarto: Que lo establecido en la consideracion precedente es sin
perjuicio del analisis que, desde el punto de vista de la libre competencia, se hara
mas adelante respecto de los efectos asociados a la inclusibn —en este caso
concreto, con la clase de subsidio y en los mercados afectados por este concurso—
de zonas en las que existen prestadores actuales o potenciales de servicios de

transmision de datos;

Trigésimo quinto: Que se analizardn ahora las acusaciones relacionadas con las
eventuales barreras a la entrada de operadores pequefios que serian impuestas por
el disefio del Concurso. Al respecto, las demandantes han cuestionado el hecho de
gue, en su opinidn, las bases especificas establecen una preferencia absoluta a
favor de postulaciones de caracter “nacional” al punto de que, al existir alguna de
este tipo, inmediatamente se excluiria a otras postulaciones con alcance zonal o
regional, con prescindencia de cualquier otra consideracion técnica o econoémica.
Del mismo modo, las postulaciones zonales desplazarian a las regionales en caso

de concurrencia de ambas;

Trigésimo sexto: Que, en primer término, la LGT dispone en su articulo 28 F que
las bases de los concursos publicos que se realicen con ocasion de los subsidios
del FDT *“...especificaran los requisitos, las caracteristicas y el contenido del
correspondiente proyecto, cuidando de asegurar la calidad del servicio y de

garantizar la transparencia del proceso y el trato equitativo a los participantes...”,

Trigésimo séptimo: Que, a continuacion, el precepto citado establece que
‘l[e]n todo caso, las bases deberan sefalar, a lo menos, lo siguiente: la zona de
servicio minima; las tarifas maximas que se podran aplicar a los usuarios de dicha
zona minima, incluidas sus clausulas de indexacion; los plazos para la ejecucion de
las obras y la iniciacion del servicio; el monto maximo del subsidio y el tipo de

emision...”
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Trigésimo octavo: Que, finalmente y respecto de los criterios de adjudicacion, la
norma en estudio preceptla que “flJos proyectos seran asignados a los postulantes
cuyas propuestas, ajustandose cabalmente a las bases del concurso, requieran el
minimo subsidio por una sola vez. En caso de empate, se asignara el proyecto al
postulante que ofrezca mayor cantidad de prestaciones adicionales. De subsistir el
empate, se asignara el proyecto al postulante que comprometa un menor plazo para
el inicio de los servicios. De no resolverse la asignacion de conformidad a las

normas precedentes, ésta sera definida mediante sorteo”;

Trigésimo noveno: Que, a su turno, la Ley N° 20.314, de 2008, que aprueba
el presupuesto nacional para el afio 2009, en la seccion pertinente (Partida 19,
Capitulo 02, Programa 01, Subtitulo 33, item 01, Asignacion 039, Glosa 05),
autoriza comprometer hasta 35 mil millones de pesos en el FDT para el concurso
gue motiva estos autos y para el de antenas rurales de telefonia movil, y ordena que
los recursos respectivos “se comprometan en la totalidad de las regiones del pais,
previa celebracion de convenios de programacion con todos los Gobiernos

Regionales”;

Cuadragésimo:  Que asi descrito el marco legal que rige el Concurso en lo que
interesa al andlisis que se esta realizando, cabe sefialar que la versién final de las
bases especificas del mismo, publicadas con fecha 31 de octubre de 2008 y
acompafadas a fojas 551 de autos, establecen, en la parte pertinente de su articulo
1°, inciso quinto, que “les] prioritario para la mandante del concurso que todas las
regiones del pais queden cubiertas por la oferta del servicio, con independencia de
que las postulaciones sean de caracter nacional, zonal y/o regional. Por la misma
razén el concurso permite la presentacion de consorcios de empresas que postulen
conjuntamente para dar respuesta al requerimiento de caracter nacional,
considerando que tiene especial valor considerar en los mismos la incorporacion de

las empresas rurales existentes con anterioridad del llamado a concurso.”;

Cuadragésimo primero: Que, por su parte, el articulo 6° de las Bases especificas
establece que los proponentes podran agrupar sus propuestas en cualquiera de las
siguientes modalidades: a) Nacional: en caso de que postulen a todas las redes del
pais; b) Zonal: en caso de que postulen a cualquiera de las siguientes agrupaciones
de redes: (i) Zona Norte: Arica, Parinacota, Tarapaca, Antofagasta, Atacama y
Coquimbo; (i) Zona Centro: Valparaiso, Metropolitana, O"Higgins, Maule, Bio Bio y
(iif) Zona Sur: Araucania, Los Rios, Los Lagos, Aysén y Magallanes; y c) Regional:
en caso que las proponentes no deseen realizar agrupacion de redes (fojas 327 y
328);
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Cuadragésimo segundo: Que, a su turno, el Articulo 21 de las Bases especificas
establece que “flJlos proyectos técnicos cuyos proyectos financieros se abrieron
seran considerados en igualdad de condiciones”, para luego agregar que “...[s]e
evaluaran todos los proyectos financieros y se calculard agregadamente cudl
modalidad o combinacion de modalidades hace que el proyecto concursable sea
adjudicado al o los postulantes que requieran menor subsidio y se asegure que
todas las regiones del pais tengan al menos un proyecto técnico que haya cumplido
cabalmente las bases”. Concluye este articulo diciendo que, para “..dar
cumplimiento al alcance nacional del Concurso, se evaluaran en forma separada las
postulaciones en modalidad nacional, regional y zonal que en forma combinada (de
acuerdo con las alternativas que se detallan en el anexo N°15 de estas bases)
cubran la totalidad de las localidades del concurso, desechandose las que no
cumplan con dicha condicion. En el caso de la o las postulaciones que en forma
combinada cubran la totalidad de las localidades exigidas a nivel nacional, para
efectos de la evaluacién del subsidio requerido se considerard la suma de los

subsidios solicitados™:

Cuadragésimo tercero: Que segun el articulo 11° de las Bases, s6lo se puede
presentar una propuesta por cada modalidad. Sin embargo, se permite postular

independientemente en las modalidades nacional, zonal o regional;

Cuadragésimo cuarto: Que el articulo 22, letra ¢ de las Bases (fojas 337)
establece, en concordancia con el articulo 28 F de la LGT, ya citado, que se
asignara el proyecto al postulante cuyas propuestas, ajustdndose cabalmente a las
bases del Concurso, requieran el minimo subsidio por una sola vez y que, en caso
de empate, se asignara el proyecto (Concurso) al postulante que ofrezca mayor
cantidad de prestaciones adicionales. De subsistir el empate, la norma en comento
establece que se asignara el proyecto al postulante que comprometa un menor
plazo para el inicio de los servicios y que, de no resolverse la asignacion de

conformidad con las normas precedentes, ésta sera definida mediante sorteo;

Cuadragésimo quinto: Que a continuacion se analizara, desde la optica de la
libre competencia, esto es, respecto de la posibilidad de competir con igualdad de
oportunidades por el subsidio concursado, si las normas de las Bases descritas en
las consideraciones precedentes introdujeron, sea en aquellas disposiciones que
establecen el mecanismo de ponderacion de las propuestas nacionales, zonales y
regionales, o bien en las condiciones y requisitos exigidos para presentar
propuestas formando consorcios, elementos que pudiesen restringir arbitrariamente
la participacion de agentes econdémicos eventualmente interesados en competir y

con infraccion al Decreto Ley N° 211;
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Cuadragésimo sexto: Que, primeramente, cabe tener presente que, tal como
estan redactadas las Bases cuyas partes pertinentes han sido transcritas, en
principio bastaria con que no existiese una propuesta para una zona 0 region
especifica —y, al mismo tiempo, existiese una propuesta de caracter nacional— para
que todas las ofertas realizadas con niveles zonales o regionales de desagregacion,
no pudiesen ser consideradas en absoluto, por mas eficientes que fuesen los

postulantes, y por atractivas que hubiesen sido las ofertas realizadas por éstos;

Cuadragésimo séptimo: Que esta situacion no cambia en lo esencial por la
circunstancia de haber permitido la autoridad la creacion de conglomerados para
realizar ofertas a niveles desagregados y facilitar asi la postulacion conjunta de
firmas locales en forma zonal o nacional. Ello pues, hipotéticamente, una o mas
empresas interesadas en hacer uso de esta posibilidad, en caso de no encontrar a
alguien que hubiese estado dispuesto a realizar una oferta por una zona especifica
para efectos de agruparse, no habrian tenido certeza de que sus ofertas hubiesen
sido consideradas en la licitacion, desincentivando por ello su participacion en la
misma. Lo anterior probablemente restringe la cantidad de competidores en el
concurso en andlisis dado que, ademas, la necesidad de formar consorcios para
poder competir impone a las empresas regionales costos de transaccién —tales
como los propios de la busqueda de socios y de negociacion de los términos de los

acuerdos de asociacién— que no deben soportar otros proponentes;

Cuadragésimo octavo: Que adicionalmente, segun declar6 en el proceso el
testigo don Oscar Cabello, como consta a fojas 1338, era “extremadamente dificil”
gue proveedores pequefios agrupados en consorcio pudiesen prestar el servicio
licitado en todas las localidades contempladas en el Concurso pues, en su version,
“estos proveedores pequerios estan solo entre la quinta region y la novena region,

en consecuencia aunque se reunan no cubren todo el pais”;

Cuadragésimo noveno: Que, adicionalmente, se originan dificultades para
competir en el Concurso al exigirse boletas de garantia por cada propuesta
realizada (articulo 29) pues, en el caso de propuestas con una mayor
desagregacion geografica, la exigencia de estas boletas de garantia implica un
costo efectivo para las postulantes, que podria desincentivarlas de realizar ofertas a
mayores niveles de agregacion si nuevamente deben dejar una garantia por estas
nuevas postulaciones. Ello puede significar un costo relevante al momento de tomar

la decision de asociarse o no con otras firmas;
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Quincuagésimo: Que, a las dificultades para postular como conglomerado a nivel
zonal o regional, descritas en las consideraciones anteriores, se suma que, no
obstante las declaraciones contenidas en el Articulo 1° de las Bases ya transcrito,
en cuanto a que ‘tiene especial valor considerar en los mismos la incorporacion de
las empresas rurales existentes con anterioridad del llamado a concurso”, en los

hechos no se aplica ningun ponderador que capture la intencion declarada;

Quincuagésimo primero: Que el efecto combinado de todo lo anterior se vio
corroborado en los hechos, tal como consta en las actas de apertura de las
propuestas del Concurso, rolantes a fojas 523 y 529, pues todos los proponentes -
esto es, Comunicacion y Telefonia Rural S.A., Inverca Telecomunicaciones S.A.,
Consorcio Entel (Empresa Nacional de Telecomunicaciones S.A.) y Consorcio
Intertel S.A./Telefonica Larga Distancia S.A. (Intertel S.A.)- presentaron propuestas
nacionales. Las propuestas regionales que adicionalmente hicieron dichas
empresas, no cubrian todas las regiones del pais. Finalmente, el Concurso fue
adjudicado a la propuesta nacional de Inverca Telecomunicaciones S.A. y, luego del
desistimiento de dicha empresa, a la propuesta nacional de Consorcio Entel. Las
respectivas actas fueron acompafiadas a fojas 842 y 2707,

Quincuagésimo segundo: Que los obstaculos descritos a la participacion de
determinados tipos de empresas en el Concurso podrian importar restricciones a la
competencia reprochables en esta sede pues, en principio, las licitaciones por
medio de las cuales el Estado entrega derechos o recursos no deberian
desincentivar injustificadamente la participacién de concursantes aptos para cumplir
con las obligaciones que impone adjudicarse tales derechos o recursos. Lo anterior
tiene particular relevancia en un caso como el de autos, en donde existen
potenciales oferentes de los servicios a subsidiar ya operando en los mercados
afectados;

Quincuagésimo tercero: Que, entonces, a continuacion corresponde analizar las
justificaciones entregadas en autos por la autoridad demandada para disefar la

licitacion favoreciendo las propuestas nacionales por sobre las zonales y regionales;

Quincuagésimo cuarto: Que la primera de tales justificaciones consiste en la
necesidad de sujetarse estrictamente a los mandatos contenidos en la LGT y en la
Ley N° 20.314, de 2008, que aprueba el presupuesto nacional para el afio 2009. La
primera de las normas citadas establece el objetivo de promover el aumento de
cobertura de los servicios de telecomunicaciones en areas rurales y urbanas de
bajos ingresos, especialmente respecto de localidades ubicadas en zonas
geograficas extremas o aisladas. La segunda, por su parte, tal como se dijo,

autoriza comprometer hasta 35 mil millones de pesos en el FDT para el concurso
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gue motiva estos autos y para el de antenas rurales de telefonia movil, y ordena que
tal compromiso de recursos se realice en la totalidad de las regiones del pais, previa

celebracion de convenios de programacion con todos los Gobiernos Regionales;

Quincuagésimo quinto: Que, al respecto, estos sentenciadores no tienen razones
para discrepar de la decision adoptada por la autoridad sectorial, en el disefio de las
bases, en cuanto a aplicar el subsidio del Fondo de Desarrollo de las
Telecomunicaciones a la totalidad de las regiones del pais, pues segun los analisis
realizados por tales autoridades, en todas ellas existen zonas con las caracteristicas
gue la LGT establece como necesarias para dicha aplicacion. Lo anterior, de
acuerdo con los antecedentes allegados al proceso; entre otros, los contenidos a
fojas 1476, 1482, 1511, 1514, 1614, 1866, 1867, 1881, 1885, 1888, 1891, 1894,
2145, 2153, 2176, 2225, 2252, 2255, 2610 y 2624, los que dan cuenta de la
participacion de diversas autoridades publicas, nacionales, regionales y provinciales
y con competencias diversas, en un proceso de identificacion minuciosa de las
localidades que carecian de acceso a Internet de Banda Ancha o donde tal servicio
se prestaba en condiciones insuficientes. Adicionalmente, la propia ley de
presupuesto del afio respectivo establecia el precepto de que el Concurso se
realizase en todas las regiones del pais;

Quincuagésimo sexto: Que, a juicio de estos sentenciadores, la conjuncién de
las normas legales citadas en la consideracién quincuagésimo cuarta solo implicaba
la obligacién de la autoridad de disefiar las bases del o de los concursos respectivos
de forma que se posibilitara que las 1.474 localidades definidas como “exigibles” a
lo largo del pais quedaran con cobertura en las condiciones econémicas y técnicas
establecidas en dichas bases. En ningan caso tales normas obligaban a la autoridad
a privilegiar directa o indirectamente las propuestas nacionales por sobre las
zonales o regionales. En la eventualidad que con ello se pudiese garantizar el
cumplimiento del objetivo antes indicado, la autoridad habria podido convocar a uno
0 MAs concursos que permitiesen el otorgamiento de subsidios a mayores niveles
de desagregacion si lo hubiese estimado adecuado y conveniente, sin que ello

significase vulneracion alguna al marco legal aplicable;

Quincuagésimo séptimo: Que, en el mismo sentido, el testigo Sr. Radul
Arrieta, Jefe de Division Gerencia FDT, sefialé en su declaracién testimonial, cuya
transcripcion rola a fojas 2267 y siguientes, que se realizaron modificaciones en las
Bases originales del Concurso pues ‘{se] tomd la decisiébn de cambiar la modalidad
de adjudicacion, de una modalidad nacional a una modalidad de adjudicacion que
fuera mas libre, que fuera mas légica, quedando cubierto todo el pais que era un

mandato dado a raja tabla, de modo tal que uno pudiese ir armando un
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rompecabezas...” permitiendo, ademas de las postulaciones nacionales, las zonales

113

y regionales, pues la autoridad pretendié dar “...Ja mayor cantidad de flexibilidad
para que se pudiera postular de las distintas maneras siempre eso si con el objeto
de politica publica que era claro y que era el “primer mejor”, esto es, que quedara
cubierto el pais completo” para agregar mas adelante que, en su opinion, si alguna

regién quedaba sin cobertura ello ocasionaria “un lio politico gigantesco”;

Quincuagésimo octavo: Que de este testimonio se desprende que la propia
autoridad consideraba posible licitar con niveles de desagregacion mayores al
nacional e incluso declaro tal voluntad en la version final de las propias bases. En
efecto, la primera version de las bases del concurso (fojas 1 y siguientes)
expresamente declaraba en su articulo 1°, inciso 5° que se privilegiarian las
postulaciones de caracter nacional para, posteriormente en la version final (fojas
609 y siguientes), modificar el articulo 1° en cuestion, el que pas6 a declarar que
"[e]s prioritario para los mandantes que todas las regiones del pais queden cubiertas
por la oferta del servicio, con independencia que las postulaciones sean de caracter

nacional, zonal y/o regional...”,

Quincuagésimo noveno: Que, sin embargo, independiente de las declaraciones de
intenciones de la autoridad, el disefio final de las Bases propici6, en los hechos, que
la adjudicacion recayera, como se ha venido diciendo en la presente sentencia, en
una propuesta de caracter nacional, siempre y cuando cumpliese con los

requerimientos técnicos minimos exigidos por la autoridad;

Sexagésimo: Que también queda claro en el testimonio del Sr. Arrieta que la
razon para privilegiar las propuestas nacionales fue la de alcanzar, mediante el
proceso de asignacion de subsidio en andlisis, la cobertura de todas las localidades

definidas como “exigibles” en las Bases, en todo el pais;

Sexageésimo primero:  Que, entonces, cabe dilucidar si un disefio que en los
hechos privilegiara, o al menos posibilitase razonablemente, una mayor
desagregacion de las ofertas habria sido preferible desde el punto de vista de la
competencia, dados, en primer lugar, los objetivos trazados por la autoridad de
alcanzar una cobertura del servicio en todas las regiones del pais y, en segundo
lugar, la restriccibn presupuestaria impuesta por la ley que fijo el presupuesto
publico para el afio 2009, al fijar un monto limite de recursos para destinar a este

subsidio (consideracion trigésimo novena);
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Sexagésimo segundo: Que al respecto, puede citarse el testimonio del ingeniero
experto en telecomunicaciones Sr. Oscar Cabello, cuya trascripcion rola a fojas
1331 y siguientes, quien dio cuenta en su declaracion de la existencia de empresas
relativamente pequefas, algunas, y de mayor tamafio, otras, que prestan servicios
de transmision de datos para acceso a internet de Banda Ancha en zonas rurales en
distintas regiones, entre las que menciona a Geonet, Netland, Marcom, Interluz,
Telefénica del Sur, CTR y Transmisiones Regionales. Estas empresas operan, en
version del testigo, en diferentes zonas comprendidas entre la Region Metropolitana
y la Region de Aysén, y le consta que algunas de ellas (menciona especificamente
el caso de Geonet) prestan “servicios de banda ancha de muy buena calidad”, al
punto que han ganado algunas licitaciones realizadas a nivel municipal para dar
conectividad de banda ancha a escuelas y establecimientos de salud “...a veces

compitiendo con grandes empresas como Entel o Telefonica”,

Sexagésimo tercero: Que del testimonio citado del Sr. Cabello, asi como de su
articulo de prensa acompafiado a fojas 286, puede inferirse que en su opinién
experta es posible que empresas regionales eventualmente fuesen capaces de
prestar, en algunas localidades, los servicios licitados en forma eficiente y, por ello,
tener opcion de acceder al subsidio del FDT. Sin embargo, no hay antecedentes en
autos que permitan a estos sentenciadores formarse conviccion respecto a que ello
fuese compatible con el cumplimiento del objetivo trazado por la autoridad sectorial
de lograr cobertura en todas las localidades definidas como “exigibles”, dados los

recursos comprometidos para el subsidio en la ley de presupuesto;

Sexagésimo cuarto: Que por lo tanto, a juicio de este Tribunal, el disefio de la
licitacién podria haber sido realizado de forma tal que restringiera en menor medida
la participacion de oferentes de cualquier tamafo, pudiendo eventualmente existir
formulas alternativas que favoreciesen una mayor participacion de proponentes
idoneos, ampliando las oportunidades para competir, en este caso, “por la cancha”.
Sin embargo, no existen antecedentes en autos que permitan dar por acreditado
gue las restricciones contenidas en las bases eran injustificadas, atendido el
objetivo perseguido por la autoridad con el Concurso y la restriccion presupuestaria

existente;

Sexagésimo quinto: Que, para poder arribar a la conclusién contraria, este
Tribunal tendria que alcanzar la conviccidn de que la forma en la que se licito el
subsidio no tiene justificacion alguna desde el punto de vista economico, dadas las
caracteristicas de los costos relevantes que enfrentan las empresas que proveen los

servicios que se pretenden subsidiar, no existiendo en el proceso antecedentes que
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permitan alcanzar tal conviccion, pues de los resultados de la licitacion en cuestion

no puede extraerse tal informacion;

Sexagésimo sexto: Que, en definitiva, a partir de los antecedentes que obran
en autos, este Tribunal concluye que no es posible calificar la manera especifica en
gue se disefiaron las bases del Concurso —en lo que se refiere a privilegiar las
ofertas nacionales por sobre las zonales o regionales— como una infraccion a la
legislacion de defensa de la libre competencia, por lo que este capitulo de las

acusaciones de las demandadas sera desestimado;

Sexagésimo séptimo:  Que efectuado el analisis del Concurso en tanto
mecanismo de asignacion del subsidio, este Tribunal definird a continuacion el o los
mercados relevantes para efectos de analizar, con toda la precision posible y dada
la informacion que se dispone en autos, las restricciones alegadas a la competencia
gue pudiesen derivarse del subsidio concursado propiamente tal, con el objeto de
evaluar si los subsidios otorgados en localidades donde ya existe un operador
prestando servicios constituyen o0 no practicas exclusorias y de competencia

desleal;

Sexagésimo octavo: Que desde la perspectiva del producto o servicio, un
primer indicio al respecto esta dado por las definiciones contenidas en las “Bases
Especificas” del Concurso -en adelante también “las Bases”- del producto que se
pretende subsidiar. Como puede leerse a fojas 321 de autos, en su articulo primero,
éstas indican que lo que se persigue con el proyecto en cuestion es “la construccion
y operacion de redes de telecomunicaciones para la provision del servicio de acceso

11}

a Internet...” y agrega mas adelante “...en condiciones de calidad y precios
similares a las que existen en las capitales regionales, de modo tal de posibilitar la
implementacion de contenidos y aplicaciones que favorezcan el desarrollo de los
territorios rurales, al mismo tiempo que se mejoran las condiciones de vida de sus
habitantes”. Esta definicion es complementada después de la siguiente manera: “[lla
prioridad del concurso esta dada en la oferta de servicios de acceso a Internet, con
capacidad de ancho de banda para el desarrollo de aplicaciones productivas, al

minimo precio posible en el menor plazo de despliegue”;

Sexagésimo noveno: Que por su parte, el objeto del Concurso segun el articulo
5° de sus bases especificas establece que “[las] Beneficiarias quedaran obligadas a
instalar, operar y explotar las Redes objeto del presente concurso con miras a
prestar el Servicio Publico en las Localidades Exigibles y el Servicio Intermedio en
los Nodos”. A su turno, el articulo 4° de las mismas bases (fojas 326), que explica
las abreviaturas que utiliza el documento, indica que por Servicio Publico ha de

entenderse “Servicio Publico de transmision de datos” y por Servicio Intermedio,
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“Servicio Intermedio de Telecomunicaciones”. Por su parte el articulo 3° del texto
final de las bases, en su numero 25, define “Servicio Publico de Transmisién de
Datos para Acceso a Internet” como el ‘s]ervicio que permite transmitir y recibir
mensajes de datos de duracidn variable, principalmente generados por
computadores, para entregar el Servicio de acceso a internet mediante redes de

transmision de datos™

Septuagésimo: Que, dicho lo anterior, es importante dejar establecido que no
existe controversia en autos en cuanto a que el subsidio que se licita est4 destinado
a la provision del que las Bases denominaron “Servicio Publico de Transmision de
datos” para acceso a Internet de “Banda Ancha”, tal como generalmente se entiende
este Ultimo concepto en la industria en nuestro pais. Una posible definicion es la
entregada en el informe de la FNE acompafiado a fojas 292: una conexién a internet
por banda ancha “...conlleva caracteristicas como conexion permanente (always on)
y velocidades de subida y bajada superiores a 128 Kbps. Sin embargo, la velocidad
minima de transmision de datos a internet para que sea considerada una conexion

de banda ancha difiere entre paises e instituciones.”;

Septuagésimo primero: Que en las especificaciones técnicas contenidas en el
articulo 41° de las bases del Concurso (fojas 348) se exige un ancho de banda
“downlink” de 1 Mbps y ‘“uplink” de 512 Kbps, con una velocidad garantizada del
10% de lo ofrecido, o bien con una tasa de agregacion de 1:15, con una “latencia”

de 150 ms y una disponibilidad anual de un 95%;

Septuagésimo segundo: Que las especificaciones anteriores, de acuerdo con
variados antecedentes contenidos en autos, dan cuenta de que este servicio estaria
dirigido principalmente a usuarios residenciales, como aseveran los testigos cuyas
declaraciones se contienen a fojas 2188 y siguientes (Cristian Nufiez), 2211 y
siguientes (Nazre el Hureimi), y 2266 y siguientes (Raul Arrieta);

Septuagésimo tercero: Que asi las cosas, el mercado relevante desde la Optica
del servicio a los consumidores finales es el de servicio de transmision de datos
para acceso a internet de banda ancha, dirigido principalmente a usuarios
residenciales, sin perjuicio de lo que se dirA mas adelante respecto de la
competencia por proveer tales servicios en otros nichos de demanda, por ejemplo el

de usuarios no residenciales;

Septuagésimo cuarto: Que la determinacion geografica del mercado relevante
esta fuertemente condicionada por las tecnologias que es razonable esperar sean
utilizadas para la prestacion de los servicios en las localidades involucradas. En
efecto, dada la ruralidad y topografia accidentada de muchas de las localidades

comprendidas en el Concurso y la consecuente falta de densidad y la dispersion
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poblacional en los territorios involucrados, no existe controversia en autos respecto
a que la forma menos costosa de prestar el servicio en estas zonas seria por medio
de tecnologias inalambricas, que en la actualidad tienen limitaciones dadas por el
alcance acotado que tienen sus estaciones repetidoras, segun consta de la
absolucién de posiciones de Felipe Barros, representante legal de Netland, rolante a
fs. 2652. Esta limitacion tecnolégica —que afecta tanto a quienes puedan ser
favorecidos por el subsidio estatal como a quienes actual o potencialmente prestan
los servicios sin tal subsidio— implica que cada una de las 1.474 localidades
comprendidas en el Concurso podrian, en un escenario extremo, ser consideradas
como ambitos de competencia o mercados distintos. Cabe sefialar que dichas
localidades estan indicadas en el Anexo N° 3 de las bases especificas del
Concurso, que rolan a fojas 361 y siguientes de autos. En este mismo sentido se
pronuncian las partes, en sus escritos principales, y la Fiscalia Nacional Econémica

en su informe de fojas 292 y siguientes;

Septuagésimo quinto: Que, no obstante lo anterior, debe tenerse presente que
la provision de servicios de acceso a Internet de banda ancha, tanto si se realiza por
medio de redes fisicas o via redes inalambricas, presenta economias de escala. En
particular, la provision de este servicio a localidades contiguas podria ser mas
eficiente econdémicamente si se tratara a dichas localidades como una sola,
situacion que definiria el ambito de competencia geografico relevante. Sin embargo,
en el expediente no se cuenta con informacion suficiente como para distinguir
cuales localidades pueden ser consideradas como unidades econOmicas
independientes para estos efectos y cuéles no. Por ello, este Tribunal considerara
como mercado relevante geografico a cada una de las localidades objeto de la
licitacion;

Septuagésimo sexto: Que, por lo tanto, los mercados relevantes actual o
potencialmente afectados por el Concurso son los de provisién del servicio de
acceso a Internet de banda ancha para la transmision de datos, dirigido
principalmente a usuarios residenciales, en cada una de las localidades objeto de la
licitacion;

Septuagésimo séptimo: Que, sin perjuicio de lo anterior, el concurso en cuestion
incide también en el mercado relacionado de los servicios intermedios de
telecomunicaciones, en lo referido a los nodos Opticos comprometidos en los
respectivos proyectos técnicos y que deban instalarse en las localidades
establecidas en el Anexo N° 4 de las bases especificas del Concurso, rolante a fojas
459 vy siguiente de autos, de acuerdo con los articulos 47° a 51° de las mismas.

Cada nodo o6ptico debe ser ofrecido con su respectiva oferta de instalaciones, la que
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se encuentra sujeta a una tarifa méxima, de acuerdo con lo dispuesto en el anexo
N° 6 de las Bases. Si bien este mercado en particular no forma parte de la litis, y las
demandantes no ofrecen servicios intermedios de telecomunicaciones, este Tribunal
considerara méas adelante los efectos esperados de la oferta de facilidades definida
en la licitacién, en lo referido a los nodos 6pticos comprometidos en los respectivos
proyectos técnicos adjudicatarios del Concurso, sobre la competencia en el

mercado de servicios finales recién definido;

Septuagésimo octavo: Que ahora bien, consta en autos que las demandantes
realizan sus operaciones en algunas de las localidades comprendidas en el
Concurso. En el caso de Netland, éstas son las provincias de Maipo, Talagante y
Melipilla; especificamente en las localidades de Buin, Linderos, Pirque, Lo Herrera,
Isla de Maipo, Talagante, EI Monte, Pomaire, Maria Pinto, Melipilla, Mallarauco,
Curacavi, Puangue y Leyda (Regién Metropolitana). En el caso de Marcom, esta
empresa presta sus servicios en 81 localidades dentro de la provincia de Bio Bio;
especificamente en las comunas de Alto Bio Bio, Antuco, Cabrero, Laja, Los
Angeles, Mulchén, Nacimiento, Negrete, Quilleco, San Rosendo, Santa Barbara y
Tucapel;

Septuagésimo noveno: Que de acuerdo con lo expuesto en la absolucién de
posiciones del representante legal de Netland, Felipe Barros, rolante a fojas 2651 y
siguientes, el niamero de clientes atendidos por esta empresa es cercano a 750, la
mayoria de los cuales son residenciales. En el caso de Marcom, esa empresa
presenta mas de 500 clientes en total, de acuerdo a informacién extraida de

http://www.marcom.cl/internet.htm;

Octogésimo: Que, dicho lo anterior, corresponde dilucidar si los servicios a
subsidiar compiten con los ofertados por los demandantes, dadas las caracteristicas
técnicas de los mismos, tales como el ancho de banda, velocidad, tasa de
agregacion o contencién, entre otras. En particular, segun las declaraciones de los
testigos Efrain Gonzalez (fojas 1113) y Cristidn NuUfiez (transcripcién testimonial a
fojas 2190 y siguientes), y la absolucion de posiciones del representante legal de
Marcom (fojas 2666), el servicio provisto por Netland y Marcom presenta una tasa
de agregacién de uno a uno (esto es, la conexion a internet no es compartida entre
varios clientes, por lo que se garantiza la velocidad de conexién en todo momento),
mientras que en la licitacion objeto de las demandas se requeria una tasa de
agregacion maxima de uno a diez (esto es, una conexion a internet es compartida
hasta por diez clientes por lo que, en caso que todos se encuentren conectados al
mismo tiempo, la velocidad de conexion real es un décimo de la contratada). Lo

anterior, de acuerdo a la declaracion del testigo sr. Nufiez, conlleva diferencias
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relevantes tanto en la calidad del producto ofrecido como en los costos de provision
del mismo. Esto ultimo, por cuanto de acuerdo a esta testimonial, el costo del enlace
internacional a internet de un usuario, con una tasa de agregaciéon de uno a uno,
seria de $17.000 mensuales, mientras que seria solo de $1.700 mensuales al

considerar una tasa de agregacion de uno a diez;

Octogésimo primero: Que, entonces, podria argumentarse que los servicios
provistos por las demandantes son de calidad superior a los estandares de calidad
definidos por la licitacion objeto de la demanda. Por ello, podria considerarse que
los servicios ofrecidos actualmente por estas empresas buscan satisfacer las
necesidades de conectividad de un segmento distinto al que se pretendia cubrir con
la licitacion. Sin embargo, este Tribunal considera que, dado que los servicios
minimos ofrecidos por el ganador de la licitacidbn estaran sujetos a subsidio y a
tarifas maximas, el efecto que esto produce en los precios relativos hace que las
diferencias de calidad mencionadas se vuelvan menos importantes para parte de los

consumidores;

Octogésimo segundo: Que, adicionalmente, como se analizara mas adelante, la
empresa que se adjudico la licitacion podria ofrecer productos de iguales
caracteristicas a los ofrecidos por las demandantes, sin sujecion a un precio
maximo, por lo que también podrian participar -por esta via- en el mismo mercado

de éstas, utilizando la infraestructura financiada por el subsidio;

Octogésimo tercero: Que por las razones esgrimidas en las consideraciones
precedentes, se entenderd que las demandantes participan, potencialmente, del

mismo mercado relevante cubierto por esta licitacion;

Octogésimo cuarto: Que asi establecido lo anterior, se procedera a analizar
individualmente los distintos cargos realizados por las demandantes en contra del
Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones para determinar si, efectivamente,
se ha transgredido el Decreto Ley N° 211 con la comisién de alguna de las

conductas imputadas;

Octogésimo quinto: Que, primeramente, corresponde examinar la acusacion
realizada por las demandantes respecto de un supuesto establecimiento de precios
predatorios. Tal como se consigna con mayor detalle en la parte expositiva de esta
sentencia, tal infraccion, en esencia, habria sido cometida por la demandada al
asignar, por medio del concurso que motiva este proceso, un subsidio que alteraria
la estructura de costos de la empresa adjudicataria, permitiéndole cobrar tarifas

artificialmente bajas a los usuarios de los servicios;
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Octogésimo sexto: Que para emitir un pronunciamiento respecto de la
configuracion de esta infraccion, es necesario establecer si concurren en la especie
los distintos elementos que componen la hipotesis de hecho que permiten tenerla

por configurada,

Octogésimo séptimo:  Que, en ese sentido, debe tenerse presente que lo que
se estd juzgando en la presente sentencia es la actuacion de un érgano de la
administracion del Estado en tanto autoridad que disefié e implementé un modelo
especifico de asignacion de subsidios, y los efectos que ello generd en la libre
competencia. No se trata, en consecuencia, en este caso, de analizar una conducta
especifica realizada por un 6rgano del Estado, en tanto oferente o demandante de

bienes y servicios;

Octogésimo octavo: Que, por lo tanto, yerran las demandantes al pretender
que el disefio o la implementacion del concurso materia de autos constituyen, en si
mismos, una practica predatoria realizada por ese 6érgano del Estado con el objeto
de alcanzar, mantener o incrementar una posicion dominante, tal como exige el
articulo 3°, letra c, del Decreto Ley N° 211, pues el Ministerio de Transportes y
Telecomunicaciones no esta, en este respecto, en la posicion juridica de ser sujeto
activo de tal infraccién. Este solo hecho es suficiente para desestimar la acusacién
de precios predatorios formulada por las demandantes en contra del Estado, por lo

gue no se ahondara en otros fundamentos al respecto, por ser ello innecesario;

Octogésimo noveno: Que, sin perjuicio de lo anterior, este Tribunal analizara a
continuacion si los hechos en que los demandantes fundaron su imputacién, esto
es, la aplicacion de un subsidio que posibilita a la o las empresas que se lo
adjudiquen proveer sus servicios con ventajas de costos en zonas en que empresas
actualmente prestan servicios 0 potencialmente pudiesen hacerlo, pudieren

configurar una conducta contraria a la libre competencia;

Nonagésimo: Que, al respecto debe tenerse presente que, conceptualmente y
en general, los subsidios de monto fijo a un oferente o a un grupo de oferentes en
un mercado determinado introducen una distorsion en los precios, aun cuando
tienen la ventaja de reducir la incertidumbre sobre la recuperacion de los costos de
inversion en infraestructura y permiten establecer un precio maximo para la

prestacion del servicio (que, por ejemplo, en el caso de autos es de $15.000.-);

Nonagésimo primero: Que en efecto, cuando se aplica o se anuncia este tipo
de subsidios, no soOlo se puede crear una barrera efectiva a la entrada de nuevos
competidores, sino que se puede terminar excluyendo del mercado a los
incumbentes, creando artificialmente poder de mercado para el subsidiado. Este

poder de mercado, si bien no afecta el precio del servicio minimo —que se encuentra
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regulado por la licitacion—, puede afectar el precio de servicios diferentes al
regulado, provistos por el ganador de la misma, y que no estarian sujetos a la
regulacion tarifaria de la licitacion. Adicionalmente, conlleva el riesgo de permitir la
mantencion de empresas ineficientes o impedir la entrada de otras mas eficientes al
mercado, lo que en el mediano y largo plazo terminaria perjudicando a los

consumidores;

Nonagésimo segundo: Que en el caso concreto en andlisis y en lo que dice
relacion con los efectos de la licitacion sub lite en el mercado relevante definido en
esta sentencia, en primer lugar debe considerarse que, como se dijo, las
demandantes ofrecen servicios de conexidon a internet de mejor calidad que el
exigido en el Concurso como prestacion basica y obligatoria, principalmente debido
a las menores tasas de agregacion que ofrecen. Luego, es posible que aln
enfrentando la competencia de un producto subsidiado, tengan suficiente demanda
por sus productos, al menos en un nicho de mercado que busque un servicio de
mejor calidad. No obstante lo anterior, también es posible que parte de la demanda
actual por los servicios de Netland y Marcom se traslade a los servicios de menor
calidad ofrecidos de forma subsidiada, mermando el crecimiento de esas empresas.
Esto es esperable en el escenario observado, en el que una empresa ofrece un
producto a precios reducidos por efecto de un subsidio y que, para algunos

consumidores, seria un sustituto cercano de un producto existente;

Nonagésimo tercero: Que, adicionalmente, el disefio del Concurso (articulo 40
de las Bases) permite al ganador de la misma ofrecer servicios distintos al objeto de
ésta, sin tarifas maximas, y utilizando la infraestructura que es financiada por el
subsidio. Luego, eventualmente, podria ofrecer servicios de conexién a internet de
igual calidad a los de las demandantes, aprovechando las inversiones realizadas, y
a precios que no se condicen con sus costos reales de provision. De esta forma, la
empresa que se adjudico la licitacion podria desplazar a los incumbentes e imponer

barreras a la entrada de potenciales competidores;

Nonagésimo cuarto: Que, mas aun, las Bases de licitacion no contienen
mecanismos de control o exigencias de tiempos maximos de reaccion por parte de
la adjudicataria a los requerimientos de los demandantes, que garanticen que el
acceso a los servicios licitados sea efectivo. Eventualmente, la empresa ganadora
de la licitacion podria disminuir artificialmente la calidad del bien licitado,
modificando los parametros no controlados por la licitacion y, en paralelo, ofrecer
productos de otra calidad, que no se encontrarian sujetos al precio maximo, pero

gue sin embargo utilizarian la infraestructura subsidiada;
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Nonagésimo quinto: Que, por su parte, el informe acompafiado por Netland y
Marcom a fojas 977 analiza los precios cobrados, a la fecha de su elaboracion, por
servicios similares al licitado en zonas urbanas y rurales, concluyendo que, bajo el
supuesto que existe competencia por la provisibn de estos servicios en zonas
urbanas —lo que acercaria los precios a los costos de provision en esas zonas—, el
precio maximo fijado por Subtel seria significativamente inferior al costo de
proveerlo. El informe llega a igual resultado estimando los costos de provision del
servicio por parte de una empresa de un tamaifio similar al de Netland, concluyendo
que seria imposible para una empresa sin subsidio cobrar precios similares a los

maximos establecidos en la licitacion;

Nonagésimo sexto: Que en el mismo sentido se pronuncié en su testimonio
don Oscar Cabello, cuya trascripcion rola a fojas 1331 vy siguientes:
“...lamentablemente ese concurso tenia un defecto importante, y es que con la
intencion de abaratar la banda ancha en zonas rurales se entregaba un subsidio al
operador que resultase ganador con el compromiso de que este operador cobrase
guince mil pesos mensuales IVA incluido por una conexion de un megabit por
segundo. Quince mil pesos es un precio posible de cobrar para quien recibe un
subsidio pero es practicamente imposible de cobrar para quien no recibe un
subsidio. En consecuencia, ese precio de quince mil pesos iba a resultar predatorio
para todas esas pequefias empresas que no iban a recibir subsidio alguno, con lo
cual esos esfuerzos de esas pequefias empresas se iban a perder porque estaban
condenadas ellas a desaparecer o a quedar totalmente arrinconadas. En
consecuencia como el costo real de proveer una banda ancha de buena calidad es
muy superior a quince mil pesos con IVA el efecto es que el mercado de la banda

ancha rural iba a terminar con un solo operador”;

Nonagésimo séptimo: Que debe tenerse presente que el Concurso pretende
subsidiar, adicionalmente, el despliegue de infraestructura que constituye un
servicio intermedio de telecomunicaciones y que, por lo tanto, implica la obligacién
del adjudicatario de permitir que terceros operadores, incluyendo las demandantes u
otras empresas que se encuentren en una situacion semejante, presten servicios de
telecomunicaciones utilizando dicha infraestructura. Dado que los servicios
intermedios también estarian sujetos a precios maximos (anexo 6 de las Bases),
esta obligacion podria eventualmente facilitar el ingreso de competidores en el
mercado final de servicios de conexion a Internet, de caracteristicas diferentes al
bien sujeto a tarifa maxima. Esto permitiria mitigar eventuales abusos de parte del
ganador de la licitacion en la provisién de servicios alternativos al licitado;
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Nonagésimo octavo: Que a este respecto, como se desprende del Titulo Il de
las Bases, la empresa adjudicataria se obliga a prestar servicios intermedios de
telecomunicaciones en los Nodos que comprometa en su Proyecto Técnico. Sin
embargo, no existe obligacion alguna de desagregacion de redes pasado ese punto
y hasta la conexion final con el cliente. Lo anterior, a juicio de este Tribunal, limita a
los potenciales entrantes su posibilidad de utilizar los servicios intermedios ofrecidos
por el ganador de la licitacion. Esto, toda vez que se vuelve necesario invertir en
redes locales, para competir con una empresa cuyas redes fueron objeto de un
subsidio;

Nonagésimo noveno: Que las empresas establecidas anteriormente y las
poteciales entrantes, sin embargo, podrian pasar a contratar los servicios
intermedios ofrecidos por el adjudicatario, lo que podria eventualmente reducir sus
costos de acceso a internet respecto a su situacion actual. En todo caso, dados los
antecedentes que obran en el proceso, este Tribunal no dispone de la informacion
necesaria para evaluar si los precios maximos fijados por la autoridad para la oferta
de facilidades en el Anexo N° 6 de las Bases estan correctamente determinados, en
el sentido de que no impongan desventajas para competir a los operadores que
quieran hacer uso de tales facilidades respecto de los servicios, incluidos 0 no como
obligatorios en la licitacion, que ha de proveer el adjudicatario utilizando las redes
subsidiadas. Asi, si esos precios maximos son demasiado altos, podria no cumplirse
en absoluto el objetivo pro-competitivo fijado al momento de determinarse la
obligatoriedad de la oferta de facilidades a terceros;

Centésimo: Que en sintesis, es evidente que el subsidio analizado afecta la
competencia en los mercados involucrados, pues puede impedir la expansién de
competidores, producir efectos exclusorios y constituir una barrera a la entrada para
nuevas empresas, dafiando y poniendo en riesgo la competencia en los mercados

afectados;

Centésimo primero: Que, directamente relacionado con ello, este tipo de
subsidios pueden constituir discriminaciones arbitrarias contrarias a la libre
competencia, en el trato que el Estado brinda en materia econdmica. Asi, en el caso
analizado en este proceso, la LGT establece beneficios directos para determinados
agentes econémicos que actuan en mercados especificos y que, por lo tanto, no
estan establecidos en favor de algun sector, actividad o zona geografica, como
prescribe el articulo 19 N° 22 de nuestra Carta Fundamental y, al establecerse asi el
subsidio en un mercado que es potencialmente competitivo, crea barreras artificiales
a la entrada de competidores actuales o potenciales, distorsionandose con ello la

competencia,
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Centésimo segundo: Que el subsidio analizado en autos constituye entonces,
a juicio de este Tribunal, una discriminacion arbitraria que tiene efectos
anticompetitivos. Sin embargo, dado que su fuente es legal, este Tribunal no
aplicard4 sanciones respecto de la demandada, sin perjuicio de su facultad para
solicitar la modificacion o dictacion de normas, establecida en el articulo 18 N° 4 del
Decreto Ley N° 211,

Centésimo tercero: Que corresponde a este Tribunal analizar a continuacion
la acusacion realizada por las actoras referida a la supuesta comisién, por parte de
la demandada, de un acto de competencia desleal consistente en (i) que las Bases
no ponderan la diferencia en la calidad técnica de los servicios, por lo que todos los
proyectos técnicos que alcancen un minimo de calidad compiten en igualdad de
condiciones, asignandose el subsidio Unicamente conforme al proyecto financiero
(articulo 21, letra a); vy, (i) que los requerimientos minimos de calidad son
“‘mediocres” y posibilitan el engano a los consumidores, pues los adjudicatarios solo
deben cumplir con el 10% de la velocidad ofrecida (art. 41, alt. 2, de las Bases), en
circunstancias que los deméas competidores en los mercados concernidos deben

cumplir con lo que ofrecen a sus usuarios;

Centésimo cuarto: Que, a juicio de este Tribunal, la inclusion en las Bases de la
exigencia técnica de que el asignatario del Concurso debe proveer el servicio con
un limite minimo de velocidad de transferencia de datos, en ningun caso puede
constituir una hipétesis de competencia desleal, toda vez que, al igual que en el
caso de la acusacion de precios predatorios, el Ministerio de Transportes y
Telecomunicaciones no puede ser sujeto pasivo de una imputacion como la que se
analiza, toda vez que no participa en el mercado en calidad de oferente o
demandante de bienes o servicios y, por tanto, no esta en posicion de disputar
clientes a otros agentes econdémicos en forma licita o ilicita con el objeto de alcanzar
0 mantener una posiciéon dominante, como exige la norma contenida en el articulo
3° letra c) del Decreto ley N° 211, razon suficiente para desestimar el cargo en

cuestion;

Centésimo quinto:Que, a mayor abundamiento, tal como ha sostenido la
demandada y ha quedado acreditado en autos por diversos medios, entre los que
se cuentan la testimonial de Cristian Rodrigo Nufiez Pacheco, cuya transcripcion
rola a fojas 2190 y siguientes, las redes de telecomunicaciones se disefian de
acuerdo a un modelo probabilistico considerando los momentos de mayor
congestion en los que se debe proveer el servicio a una velocidad de transferencia
de datos aceptable, que en el caso del concurso de autos se establece en un 10%

de la velocidad ofrecida en condiciones de minima congestion. No puede
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desprenderse del hecho de que la autoridad haya buscado asegurar en las Bases
un minimo aceptable para la velocidad de transferencia de datos que debera
proveer el o los adjudicatarios del Concurso, que haya pretendido inducir o
favorecer conductas de competencia desleal en tales adjudicatarios -como la
publicidad engafiosa- pues no existe antecedente alguno en autos que permita

sostener tal aserto;

Centésimo sexto: Que tampoco tal exigencia de velocidad minima en la
transferencia de datos puede considerarse un acto que tienda a restringir la
competencia en los mercados en los que incide el Concurso, pues el requerimiento
de determinados estandares de calidad minima a quien se adjudique el subsidio en
cuestibn no impide, en si mismo, que otros competidores puedan, en principio,
ofrecer distintos servicios que presenten las mas diversas relaciones precio-calidad
con el objeto de competir en el mercado de forma eficaz, y no se ha aportado

antecedente alguno en autos que indigue lo contrario;

Centésimo séptimo: Que, a mayor abundamiento, a juicio de estos
sentenciadores, la apreciacion de las demandadas de que los requerimientos
técnicos minimos exigidos a los postulantes en los Titulos | a V del Capitulo 2° de
las Bases eran “mediocres”, no pasa de ser una opinidon, pues es la autoridad
sectorial la que debe definir tales requerimientos técnicos con el objeto de satisfacer
las necesidades de los usuarios a quienes se pretende otorgar cobertura con los
subsidios concursados, estableciendo una tarifa maxima para los servicios
respectivos. Lo Unico relevante para esta sede es que tales exigencias técnicas
estén concebidas de manera que permitan participar en la licitacion a la mayor
cantidad posible de potenciales proponentes idéneos, dados los fines perseguidos

por la autoridad;

Centésimo octavo: Que, por ultimo, cabe pronunciarse sobre el cargo
realizado por Marcom en orden a que el Ministerio de Transportes vy
Telecomunicaciones incurrié en “fraude a la ley” al asignar frecuencias al primer
adjudicatario del Concurso, Inverca Telecomunicaciones S.A., debido a que dicha
empresa no solicité dinero como subsidio sino frecuencias radioeléctricas, toda vez
gue no se respetd para el otorgamiento de tales frecuencias el mecanismo
contemplado para ello en el articulo 13 C de la LGT. La demandante sefialada
sostiene que, al procederse de este modo, se burld la ley impidiendo que quienes
tuviesen motivos técnicos para oponerse al otorgamiento de concesiones pudieran
hacerlo, porque el Concurso no preveia mecanismos de oposicion técnica a la

asignacion de frecuencias;
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Centésimo noveno: Que al respecto, la demandada sostuvo en su defensa
gue las frecuencias deben otorgarse necesariamente por el mecanismo de concurso
publico contemplado en el articulo 13 C de la LGT, sélo en los casos en los que
dichas frecuencias vayan a ser destinadas a la concesion de servicios de libre
recepcion o radiodifusion y no en casos, como el de autos, en los que se trata de

otro tipo de concesiones para la prestacion de servicios de telecomunicaciones;

Centésimo décimo: Que independientemente de que tal defensa se base o
no en una interpretacion correcta de la LGT, dado el tenor de lo dispuesto en su
articulo 13 C, en relacién con el articulo 13 A de la misma, lo cierto es que
expresamente las normas en cuestién, que regulan los concursos para asignar
subsidios del FDT, permiten cautelar adecuadamente la calidad de los servicios a
subsidiar, las tarifas a cobrar por ellos y los requisitos y caracteristicas técnicas que
deben cumplir quienes postulen a tales subsidios;

Centésimo undécimo: Que, en efecto, el articulo 28 F de la LGT prescribe que
“lllas bases de los concursos publicos especificaran los requisitos, las
caracteristicas y el contenido del correspondiente proyecto, cuidando de asegurar la
calidad del servicio...”. Mas adelante, la norma en cuestion establece que las bases
de los concursos deben senalar “...la zona de servicio minima; las tarifas maximas
gue se podran aplicar a los usuarios de dicha zona minima, incluidas sus clausulas
de indexacion; los plazos para la ejecucion de las obras y la iniciacion del servicio;
el monto maximo del subsidio y el tipo de emisidén, tratandose de servicios de
telecomunicaciones de libre recepcion o de radiodifusion locales, cuyas
transmisiones estan destinadas a la recepcion libre y directa por el publico en
general, incluidos los servicios de radiodifusion de minima cobertura”. Asimismo, la
norma prescribe en la parte pertinente que [p]Jodran presentarse al concurso las
personas juridicas que cumplan con los requisitos legales y reglamentarios para ser
titulares de la concesion o permiso del servicio de telecomunicaciones de que se

trate, segun los casos.”,

Centésimo duodécimo: Que a su turno, el articulo 28 G de la LGT establece que,
“1alsignado un proyecto, el Consejo remitira los antecedentes respectivos a la
Subsecretaria de Telecomunicaciones, la que debera tramitar las concesiones,
permisos o licencias, segun corresponda, dentro del plazo de sesenta dias, de

acuerdo con el procedimiento que establezca el reglamento de este Titulo.”,

Centésimo decimotercero: Que, por lo tanto, puede argumentarse
razonablemente que la Ley no exige que, ademas de los concursos para adjudicar
los subsidios, deban realizarse complementariamente otros concursos o licitaciones

para otorgar concesiones que habiliten a los adjudicatarios para usar las frecuencias
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necesarias para prestar los correspondientes servicios o, dicho de otra forma, que el
concurso del FDT puede ser, a la vez, un concurso apto para asignar frecuencias en

caso de que sean requeridas por un proponente para prestar el servicio respectivo ;

Centésimo decimocuarto: Que, consistentemente, las bases del Concurso en
la parte pertinente del articulo 1° establecen que “...se contempla la disponibilidad
de uso de frecuencias de espectro radioeléctrico para la implementacion del
proyecto, si esto fuera requerido por el o los postulantes”. En el anexo 13 de las
Bases estan estipuladas las bandas de frecuencia que podran ser usadas por los
proponentes en los casos en los que, por ejemplo, pretendan utilizar soluciones

inalambricas en la “dltima milla” y no dispongan de medios propios o de terceros

para ello (articulo 12 de las Bases);

Centésimo decimoquinto: Que desde la o6ptica de la competencia, estas
disposiciones que establecen la posibilidad de requerir frecuencias para
implementar los proyectos propuestos en el marco del Concurso, lejos de restringir
la competencia tienden a favorecerla, pues permiten a quienes no disponen de
medios propios o de terceros poder ofrecer un proyecto que considere una interfaz
radioeléctrica con los clientes y contar con las frecuencias para implementar tal

interfaz;

Centésimo decimosexto: Que lo relevante para efectos de esta sede es que
las Bases del Concurso, en su integridad, garanticen -como se ha dicho- la
posibilidad de competir en condiciones que aseguren la igualdad juridica para
hacerlo, en el sentido de otorgar oportunidades equivalentes a todos los interesados
gue potencialmente pudiesen prestar los servicios a subsidiar de manera econémica

y técnicamente factible, lo que ya ha sido analizado en esta sentencia,

Centésimo decimoséptimo: Que, finalmente, las mismas Bases establecen —en
su articulo 24— que el adjudicatario del Concurso debia solicitar a SUBTEL las
concesiones necesarias para prestar los servicios adjudicados, conforme a los
procedimientos establecidos en la misma LGT y su Reglamento. Dentro de dichos
procedimientos se contempla la posibilidad —de acuerdo al articulo 13 A de la LGT—
que “quien tenga interés en ello” pueda interponer una reclamacion respecto de la
resolucién que otorgue una concesién. Por lo anterior, y al contrario de lo sefialado
por la demandante Marcom, las Bases no tienen el efecto de impedir el ejercicio del
legitimo derecho de oposicion —por fundamentos técnicos— a la asignacion de

frecuencias de espectro radioeléctrico;
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Centésimo decimoctavo: Que, por lo tanto, es procedente desestimar en
esta sede el cargo relacionado con un presunto “fraude a la ley” fundado en que la
autoridad podia, segun las Bases, otorgar frecuencias a quien las necesite como
insumo para prestar los servicios objeto del subsidio, sin perjuicio de lo que pueda
establecerse en otras sedes respecto de bienes juridicos distintos a la libre

competencia;

Centésimo decimonoveno: Que habiéndose pronunciado este Tribunal acerca
del mérito de las acusaciones objeto de este juicio, y dado el analisis realizado, es
importante hacer presente que algunos de los problemas para la competencia
detectados se ven favorecidos debido a las restricciones impuestas por la forma de
entregar el subsidio, esto es, un monto fijjo a uno o mas oferentes determinados.
Tales restricciones conducen necesariamente a una menor competencia por entrar

en el mercado, ya sea antes o después de adjudicado el concurso en andlisis;

Centésimo vigésimo: Que, adicionalmente, el establecimiento de estos
subsidios, al alterar la estructura del mercado en el que se otorga, complejiza el
proceso de disefio de la licitacion o concurso para su otorgamiento y puede originar

errores que afecten la competencia en dicho mercado;

Centésimo vigésimo primero: Que, en consecuencia, y con el objeto de reducir
los riesgos a la libre competencia que el sistema vigente de subsidios establecido
en la LGT y la forma en que éstos se adjudican ocasionan -y que han sido descritos
en la presente sentencia- este Tribunal, en ejercicio de la facultad prevista en el
articulo 18° N° 4 del Decreto Ley N° 211 y en la forma y oportunidad procedente,
recomendara al Presidente de la Republica, por intermedio del Sr. Ministro de
Transportes y Telecomunicaciones, que realice cambios sustanciales a los
mecanismos de asignacion de subsidios con cargo al Fondo de Desarrollo de las

Telecomunicaciones;

Y TENIENDO PRESENTE lo dispuesto en los articulos 1°, 2°, 3°, 18° y 26° del
Decreto Ley N° 211, SE RESUELVE:

1. Rechazar las tachas formuladas por el Ministerio de Transportes vy
Telecomunicaciones en contra de don Efrain Gonzalez Morales, a fojas 1114, de
don Israel Mandler Snaider, a fojas 1119 y 1120 y de don Oscar Cabello Araya, a
fojas 1335;

2. Acoger la tacha formulada por el Ministerio de Transportes vy

Telecomunicaciones en contra del sefior John Grollmus Merino a fojas 1350; vy,
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3. Rechazar las demandas planteadas por Netland Chile S.A. a fojas 226 y por
Marcom Ltda. a fojas 589, en contra del Ministerio de Transportes y

Telecomunicaciones, sin costas.

Notifiquese y archivese en su oportunidad.

Rol C N° 179-08

Pronunciada por los Ministros Sr. Tomas Menchaca Olivares, Presidente, Sra.
Andrea Butelmann Peisajoff, Sr. Radoslav Depolo Razmilic, Sr. Julio Pefia Torres y
Sr. Javier Velozo Alcaide. Autorizada por el Secretario Abogado Sr. Alejandro Domic

Seguich.
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