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A. INTRODUCCION

Motivos de la eleccion del tema

Dentro de las distintas &reas de provision de Servicios Publicos, el sector de las
telecomunicaciones es sin duda uno de los mercados mas estratégicos, dinamicos y
contenciosos en Chile y en el mundo entero, atendidos los enormes montos de
inversion, la rapida obsolescencia tecnoldgica de sus activos y la incidente influencia
de la Regulacién. Las telecomunicaciones —concepto que en este trabajo servira para
referir a los subsectores de telefonia fija, telefonia de larga distancia nacional e
internacional, telefonia movil, y, en cierta parte, a los servicios complementarios
provistos por los operadores a través de la telefonia antes descrita- han vivido diversas
etapas en su historia reciente dado el distinto tratamiento que el Estado les ha provisto
desde comienzos del siglo pasado, pasando de poder privado a poder publico y luego,

nuevamente, a propiedad privada, tal como se mantiene en nuestros dias.

Asi como otros servicios basicos suministrados mediante redes de gran extension, que
generan importantisimos costos hundidos, las telecomunicaciones presentan en
algunos de sus &mbitos monopolios naturales. Frente a ellos, hoy la autoridad —
superado el concepto de Estado empresario— se pone en posicion de regularle, dada la
dificultad (cada vez menor, por cierto) que significa generar competencia en un
escenario con presencia de grandes economias de escala. En ellas, el ideario
tradicional dice que no hay posibilidad —técnica ni econémica— de sustitucién en el
consumo, razoén por la que resulta mas barato que el servicio se preste o el bien se

provea de forma unitaria. A esta situacion converge el equilibrio 6ptimo de largo plazo.

Con esta situacion, el Estado Regulador —encarnado en este ambito desde 1977 por la
Subsecretaria de Telecomunicaciones (Subtel, dependiente del Ministerio de
Transportes y Telecomunicaciones)- se ve forzado a proveer al sector de reglas claras
de desempefio que definan el marco institucional para el actuar de los privados tras el

vacio creado por la privatizacion de estas empresas, que despojadas de la (muchas



veces) inoperante mano del poder publico hace dos décadas, amenazaban con
convertirse como servicios publicos en nichos de ineficiencia y estancamiento. En
concreto, se trata de regular en un area en que ante ausencia de Regulacion, la teoria
economica dice que el prestador monopolista podria discrecionalmente distorsionar su

servicio y atencién al consumidor sin arriesgar su permanencia en el mercado.

Tampoco se trata de eliminar el monopolio (u oligopolio) ni asumir el Estado de modo
sustituto la provision del sector, sino de conservarle y otorgarle —cuando asi lo
determine en casos de fijacion tarifaria, por ejemplo, el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia- normas estables y no discriminatorias de participacion en el mercado.
Esto es, reglas para desempefar sus concesiones, conservando la autoridad un rol
subsidiario en la actividad econémica, de modo de concretar en cuanto fuere posible, el
mandato del articulo N° 19, numeral 21, parrafo segundo, de nuestra Constitucion

Politica de la Republica.

Los resultados se miden bajo criterios de eficiencia de la Regulacion en su afan de
emular lo que, en otras circunstancias, seria un mercado competitivo. Y esa es
precisamente la gran importancia de la Regulacion: se requiere cuando un mercado
falla o en cuanto éste es inexistente y queremos propiciar su aparicion, siendo la mejor
Regulacion aquella que se limita a mantener el orden y la seguridad en el mercado. A
primera vista —cuestion que nos encargaremos de confirmar o desmentir—, la
experiencia de las telecomunicaciones habla de una Regulacién exitosa, que ha
logrado expandir el sector en términos fisicos y econémicos y fomentar su inversion,
manteniendo sus precios a raya y proveyendo de una institucionalidad medianamente
clara, tecnificada, consensuada, crecientemente transparente y en constante

expansion.

Hemos decidido, para ello, analizar las bases econdmico-juridicas del mercado,
investigar su comportamiento y estudiar algunos hitos de su desarrollo. Hitos que no
son otra cosa que aquellas instituciones que han propiciado o podran propiciar —
estimamos— el crecimiento y la libre competencia del mercado. Se trata de algunos

casos ya consumados y otros en vias de implementacién. Entre estos Ultimos,



relevante resultard examinar la Portabilidad del Numero, reforma de inminente
ejecucion y que serd, no cabe duda alguna, una inmensa oportunidad para el regulador
sectorial para alcanzar aun mayores beneficios sociales para nuestro pais por medio

del correcto desempefio de estos Servicios Publicos.



B. OBJETIVOS DE ESTE TRABAJO

En virtud de lo anterior, el presente trabajo busca en términos generales:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

Conceptualizar las politicas regulatorias de la Administracion Publica,
reconociendo las premisas basicas en virtud de las cuales se regulan los

Servicios de Utilidad Publica;

Explicar la significancia técnica, juridica y econémica que tiene la institucion del

Servicio Publico en pos de la competencia;

Dar una somera enunciacion de los motivos que explican la Regulacion de
algunos servicios propios de el mercado en estudio, en consideracion a las
condiciones propias del area y del devenir del sector de las

Telecomunicaciones en las Ultimas décadas;

Referirse a la normativa regulatoria vigente y al actuar de los o6rganos

jurisdiccionales, en cuanto garantes de la competencia entre los operadores;

Evaluar los hitos y procesos regulatorios que han marcado durante los Gltimos
afos el transito de las telecomunicaciones hacia un mercado cada vez mas

competitivo;

Estudiar la institucion de la Portabilidad del Namero Telefénico como inminente
corolario de este proceso regulatorio, discriminando las condiciones en que se

implementara y analizando sus implicancias econdémicas y juridicas; y

Concluir, finalmente, acerca de la pertinencia y éxito de la regulacion sectorial

descrita.



C. METODO

El presente trabajo se centrara en el estudio de la literatura juridica, técnica y
econOmica existente en torno a la regulacion de las telecomunicaciones, tanto en

nuestro pais como en el extranjero.

Comenzara con un somero analisis doctrinal de la materia en cuestion, estudiando
conceptos basicos en torno a la regulacién, la competencia, la calidad de Servicio

Publico, las concesiones, y algunos otros.

Se examinara también la historia reciente del mercado, buscando en dicho pasado los
motivos y circunstancias que expliquen el “estado del arte” regulatorio actual. Se
explorara la legislacién nacional propia del sector, tanto pretérita como vigente, y las
resoluciones y dictamenes mas relevantes de los tribunales del poder judicial y de los

organos de la libre competencia.

Se observaran algunas instituciones bésicas de la regulacion sectorial, calificando su
cometido, en la medida que la extensién de este trabajo lo permita, y, finalmente, se
tratara la Portabilidad Numérica, analizando los costos y beneficios que una reforma de

dicha naturaleza podria significar para nuestro pais.

Se realizara, igualmente, en cuanto la materia de estudio lo amerite, andlisis
comparativos de la experiencia extranjera en materia de regulacion de servicio publico

y de la implementacion de los hitos a tratar en este trabajo.



D. CONCEPTOS DE REGULACION ECONOMICA

Sin perjuicio de que en las siguientes lineas demos por supuestos innumerables
conceptos y no nos aboquemos a explicar cuanto quisiésemos el significado y alcance
altimo de varias de las instituciones que utilizaremos en este trabajo, parece pertinente
comenzar, al menos, desde una conceptualizaciéon béasica. Esto es, comenzar

explicando qué es la Regulacién.

l.- ¢ Qué es la Regulacién?

De acuerdo al Diccionario de la Real Academia de la Lengua, Regulacion es “la accién
y efecto de regular”, y regular es en algunas de sus distintas acepciones “medir, ajustar
0 computar algo por comparacién o deduccién”, “ajustar el funcionamiento de un
sistema a determinados fines”, o “determinar las reglas o normas a que debe ajustarse
algo o alguien”, definiciones todas que no explican cabalmente el significado

econdmico o juridico que queremos proveerle en esta tesis a dicho concepto.!

Segun el profesor e investigador norteamericano Barry Mitnick, la regulacion, ahora en
un sentido més técnico, es “la politica administrativa publica de una actividad privada
con respecto a una regla prescrita en el interés puablico™. Esta definicion, parcial e
incompleta, da cuenta de algunos rasgos o elementos basicos de la Regulacion. Al
hablar de “politica administrativa publica” nos hallamos por primera vez ante la nocién
de un quehacer de la administracion, un proceso que no es improvisacion, sino que
una accion que obedece a una politica de Estado. Una politica que se centra en la
ordenacién -y he aqui el segundo de sus elementos— de una “actividad privada”, una

actividad que el Estado no realiza y que dado que es un capital de los particulares,

1 AGUERO VARGAS, Franciscdregulacion de Servicios Publigasxto elaborado para la catedra de Regulacién de
Servicios Publicos de la Facultad de Derecho dnlaersidad de Chile. Santiago, 2006. Pag. 1.

2 VASQUEZ VARGAS, David.Aspectos del debate en torno al estado regulado€leite, de la Subsecretaria de
Telecomunicaciones, en “Marco de Referencia Regiamnpara Servicios de Desagregacion de Redes”iagant
2004. Pag. 1.



debe normar en la medida que se den supuestos determinados. Y esos supuestos, que
més adelante trataremos en profundidad, son aquellos prescritos en la norma, esa a la
gue Mitnick se refiere como “regla prescrita en el interés publico”, legislacién que

propicia alcanzar y conservar un bien publico determinado ex ante.

Personalmente, prefiero quedarme con una definicion del autor espafiol Juan De la
Cruz Ferrer, quien define la Regulacion como “un conjunto de normas o de acciones
especificas, impuestas por la autoridad publica, que interfieren directamente en el
mecanismo de asignacion de recursos en el mercado, o indirectamente, alterando las

"3 Esta definicion,

decisiones de demanda y oferta de los consumidores y empresas
propia de una corriente econdmica, se centra en el concepto de interferencia por parte
de la autoridad en el desarrollo de una actividad. Hay una vision critica que subyace
“respecto al funcionamiento del libre mercado y los intercambios voluntarios”, por lo
que la “regulacion busca alterar esos resultados en procura de una mayor justicia

social™

, constituyéndose en un garante de la equidad producto de la ineficiente
distribucion de los recursos por parte de los diferentes agentes econémicos. Esto se
halla en plena sintonia con la definicién acufiada por otro importante autor, el espafiol
Gaspar Arifio Ortiz, quien resume lo antedicho acotando que la Regulacion es “aquella
actividad normativa en la que el Gobierno condiciona, corrige, altera los parametros
naturales y espontaneos del mercado, imponiendo determinadas exigencias o

requisitos a la actuacion de los agentes econdémicos™

Para efectos de estudiar la Regulacion de Servicios Publicos, partiremos de la premisa,
entonces, que el mercado —aquel punto de encuentro de los agentes a los que

haciamos antes alusién— es cruel. Y esto, ¢por qué? Porque el hombre, que busca

3 DE LA CRUZ FERRER, JuarPrincipios de Regulacién Econémica en la Unién B@® Instituto de Estudios
Econémicos. Madrid, 2002.

4 VALLADARES PEREZ, Alex Omar, y PEREZ MONJE, Carddi Soledad. Principios de Regulacion
Administrativa EcondmicaMemoria de Prueba para optar al Grado de Licdnaien Ciencias Juridicas y Sociales de
la Facultad de Derecho, Universidad de Chile. &gnti2008. Pag. 63.

5En AGUERO VARGAS, Francisc&®egulacion de Servicios Publica3p. Cit.
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habitualmente el maximo beneficio en pos de sus intereses, es cruel, comportdndose
generalmente de modo egoista e individualista en el mundo de los negocios. No busca,
por lo general, el bien comun, sino que procura maximizar sus ganancias y las de sus
afines, como dijo Thomas Hobbes hace casi 400 afios atrds. Y ello, que representa el
natural comportamiento de las personas y las organizaciones en el devenir social
(cuestion respecto de la cual no nos permitiremos emitir juicio moral alguno) se
manifiesta en el poder econémico de determinados actores en el mercado. Este se
vuelve demasiado gravitante y en casos es necesario que, atendidas las condiciones
(monopdlicas, por ejemplo) en las que se proveen determinados servicios o se
producen determinados productos, la Administracion Publica intervenga para frenar tal

individualismo y buscar el bien comun.

Importante es acotar, por cierto, que tal intervencion estatal va a ir de la mano con la
valoracién que el propio Estado conceda a tal escenario, y es un hecho que tal
concepcion de justicia social y de la propiedad publico-privada es tremendamente
oscilante. Como acotaba en la introduccion de esta tesis, la propiedad de las empresas
gue proveen los Servicios Publicos de telefonia ha transitado de manos privadas a
publicas, y luego nuevamente a privadas, en nuestra historia reciente. Todo ello, fruto
de los pensamientos imperantes en cada época, como veremos mas adelante. Lo
relevante para efectos de este punto, por ahora, es que nuestro Estado, luego de las
privatizaciones acaecidas hace ya casi 30 afios, adoptd durante el régimen militar, y
luego continu6 (con algunos matices) en democracia, una politica de promocién a la
actividad de los actores privados. Propicio, de hecho, el ingreso de nuevos agentes al
mercado, y se limité a regular en todo aquello que considerase ventajoso, en cuanto la
competencia, el juego de la oferta y la demanda, no garantizasen en general 1) la
calidad del servicio, 2) el servicio universal y no discriminatorio, y 3) unas tarifas
acordes con la realidad de costos e inversiones a largo plazo (las tarifas que lleguen a

fijarse deberan ser equivalentes a las que se obtendrian en un equilibrio competitivo).

En dltimo término, cabe aclarar que la concepcion de la Regulacion para la
consecucion de la competencia ha mutado también para la Administracién. Hasta hace

algunos afnos atras la competencia en el mercado se regulé casi exclusivamente por la

11



via jurisdiccional contenciosa, esto es, conociendo ex post los tribunales ordinarios de
justicia y el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de las pugnas a las que el
actuar de los agentes econdmicos y la implementacion de las reformas por parte de la
autoridad sectorial dieren lugar. Solo fue a partir de comienzos del siglo XXI que la
autoridad involucro6 a los 6rganos de la libre competencia en el proceso de generacion
de la normativa regulatoria, como mecanismo de control previo de legitimidad y
consenso entre los agentes. Entendid, atendidos los resultados de su gestion, que la
mas eficaz Regulacién debia partir por ahi. Sin embargo, tal proceder no es el Gnico y

persiste la incognita en torno a la pregunta acerca de cuando se debe regular.
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.- ¢ Cuando se debe regular?

La pregunta que hay que hacerse, entonces, es cudndo se debe regular. Y en nuestro
caso concreto, qué criterios ha seguido la Administracion Publica en nuestro pais para

efectos de regular.

Respecto a lo primero, Util es revisar bibliografia al respecto. Stephen Breyer, ex juez
de la Corte Suprema de los Estados Unidos y especialista en el tema de la Regulacion
de los Servicios de Utilidad Pudblica, en una ponencia realizada en 1999 en Santiago,
en el Centro de Estudios Publicos, habld de la experiencia de su pais en materia de
privatizaciones y Regulacion y acufié algunos conceptos sumo relevantes para enfocar
nuestra tarea regulatoria®. A modo de advertencias, el conferencista trazé cuatro
premisas basicas a tener en cuenta cuando analicemos la necesidad y oportunidad de
regular. Es una decision condicionada por las circunstancias propias de cada pais y
cada servicio, pero que no deberia tomarse prescindiendo de estos consejos de

politica econémica.

La primera advertencia consiste en preguntarse si la industria que queremos regular
pertenece al tipo de industrias (he utilizado constantemente en este trabajo el concepto
de “mercados” para referir a ello) que deberia ser regulada, o sea, discriminar si tal
industria tiene caracteristicas econdémicas tales que, si dejaramos que el mercado
funcionara libremente, terminaria (0 no) en manos de una empresa Unica con poder
monopolico. Este es el principal criterio, a juicio de este autor, para determinar la
pertinencia de la intervencién publica en las actividades privadas, para decidir si se
debe 0 no regular. Porque pese a lo que dicta el ideario colectivo en muchos casos,
hay industrias que funcionaran mucho mejor sin una politica publica de fijacién tarifaria,
por ejemplo, dado que en esos casos el mercado no estd atomizado o porque, aun
estandolo, la competencia permite que el juego de la oferta y la demanda fije los

precios mas idoneos. Cabria tal vez en dichos casos regular algunas condiciones

® BREYER, StepherCuéndo y cémo regular los Servicios de Utilidad Rz en conferencia realizada en el Centro

de Estudios Publicos. Revista Estudios Publicog/@\NSantiago, 2000. Pag. 27 y siguientes.
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particulares de la provision de ese servicio (como la seguridad o la cobertura), pero no

necesariamente los precios, que es la forma mas comun de intervencion.

La segunda advertencia dice relacion con el hecho de que no se puede olvidar que la
Regulacion es un instrumento tremendamente tosco, que no se puede afinar, no
obstante el capital humano que tengamos o los recursos con los que contemos. Al
regular, por ejemplo, la tarifa de una industria, intentamos imaginar cual seria ésta en
condiciones de libre mercado para un producto en que no existe un mercado libre. El
asunto es que al alcanzar un valor y determinar que la oferta debe ajustarse a éste,
pervertimos el accionar del actor, que ya no tendria ningun estimulo para ser ain mas
eficiente de lo que es. Pues bien, al regular hay que tener certeza que el instrumento
podra ser tosco y poco fino, es decir, siempre perfectible. La duda estd en decidir si,
producto de aquello, sera mejor dejar funcionar libremente al mercado, regular o tener

una industria estatal.

En tercer lugar, es necesario a la hora de juzgar la pertinencia de la Regulacion caer
en la cuenta que hay diferentes sistemas regulatorios y que todos, pese a lo que
esgriman los tedricos, tienen sus tendencias. Por eso, y dado que con el tiempo se van
volviendo estos modelos crecientemente complejos producto de la necesidad de
abarcar todas las externalidades, es necesario mantenerlos bajo constante
observacién, permitiendo su ajuste conforme a las nuevas realidades, las nuevas

tecnologias y las nuevas ideologias.

Finalmente, es necesario tener igualmente presente que la regulacion reemplaza el
mercado por la decisién de uno o mas seres humanos. O sea, sin perjuicio de que ello
no es a priori algo positivo o negativo, es menester saber que el regulador respondera
a sus emociones naturales (dentro del margen de discrecionalidad que la normativa le
permita, obviamente) y que no respondera tan duramente como lo haria el mercado. El
punto es que aun cuando resulte impactante ver sucumbir a una empresa producto de
la competencia de un mercado, ello es asi porque aquel agente es ineficiente y la

industria puede prescindir de él. Si artificiosamente el regulador lo conserva como
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prestador en el mercado, ello vuelve a éste ultimo ineficiente y poco competitivo, lo que

lo obligar& a subdesarrollarse, en directo detrimento de los usuarios.

La competencia, habida cuenta de lo anterior, debe considerarse como el medio mas
efectivo para defender los intereses de los consumidores, garantizando que las
empresas sean eficientes en beneficio de aquellos, asi como de los intereses
corporativos, obviamente. Y solo si no puede conseguirse por las propias virtudes del
mercado, se debe regular en pos de la competencia, siendo cuidadosos y buscando
generar un sistema de incentivos adecuados, ya que el remedio de la regulacién puede
ser aun peor que la enfermedad que buscamos atacar. Los afanes ideoldgicos llevan
cominmente a errores y convierten a la Regulacion en un instrumento de politicas
temporales que rayan, a veces, en la ilegalidad por medio de verdaderas
expropiaciones regulatorias que cohiben el desarrollo de un mercado. Esta cuestion es
tremendamente riesgosa en escenarios de monopolio (en los cuales, como
profundizaremos méas adelante, incorporar competencia es dificil, sino imposible, y s6lo

queda regular en pos del beneficio social).

La regulacion debe apuntar a una economia del bienestar como premisa Ultima,
buscando la eficiencia del mercado como un medio que trabaja en pos de la
competencia, que es la Unica que lleva a la correcta asignacion de recursos. Al
respecto, vale citar al chileno Ricardo Paredes, quien acota que “la politica de
competencia es un concepto amplio que si bien los incluye como elemento central, no
se limita al ambito de las restricciones a los comportamientos monopdlicos (..., las)
politicas de competencia no se traducen necesariamente en promover una gran
concurrencia de operadores. La desregulacion en ciertas industrias de insumos
basicos, que se trasmiten a menores precios del producto, puede no aumentar la
concurrencia en el mercado de productos e incluso disminuirla, pero si implicar un

mayor bienestar para los consumidores™’.

" PAREDES MOLINA, RicardoPoliticas de Competencia en paises sin tradicioiMdecado: El Caso de Chilen
Revista Perspectiva, volumen 1, N° 1. Departaméatimgenieria Industrial, Universidad de Chile. t&ayo, 1997.
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El debate de pertinencia, entonces, debe centrarse en torno a criterios de necesidad de
la actuacién gubernamental, més que en torno al disefio organizacional de la accion del
Estado. “El tema central consiste en definir cuales son los resguardos que debemos
tomar para estar confiados en que la accion del Estado estara efectivamente orientada
hacia el bien comun”, porque es necesario tener claro que “las fallas del mercado
constituyen una condicion necesaria pero no suficiente para la regulacion, porque
cuando la regulaciéon no enfrenta incentivos adecuados, tampoco se garantiza que el

desempefio global de la sociedad mejore™.

En definitiva, a la pregunta acerca de cuando debe regularse debe responderse
contundentemente: cuando esto sea necesario. Y ello se da, concluimos, en cuanto el
mercado en cuestidn lo vuelva pertinente en atencidn a que las fuerzas de mercado no
maximizan los beneficios econdmicos. En cuanto requerimos intervenir para fijar las
reglas de la competencia, y ello sea realmente mejor que dejar actuar al mercado
libremente (porque muchas veces una determinada politica puede generar ain mas
dafio en la industria que las dificultades que se querian subsanar o preveer), y en
cuanto el mayor beneficio para los usuarios (en concordancia con el interés de las
empresas prestadoras) lo justifique. Habra, entonces, que buscar claridad en torno a

los objetivos que queramos alcanzar con la Regulacion.

8 MARSHALL RIVERA, Jorge.Orientaciones para la accién reguladora del EstaBaposicion en la Conferencia
“Modernizacion de la Institucionalidad Reguladoed Bstado, de fecha 23 y 24 de abril de 1998,adoiten Revista
Estudios Publicos, N° 71. Santiago, 1998. Pagyl$iuientes.
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.- Objetivos de la Regulacién

Habida cuenta de estos antecedentes basicos, podriamos decir que son tres los

objetivos o finalidades de la Regulacion®.

En primer lugar, nos encontramos ante la necesidad de requlacion del monopolio, la

mas asidua de todas las intervenciones de la autoridad, la que persigue emular el
efecto de las fuerzas del mercado por medio del control de precios y condiciones
minimas de provision de servicios de interés general en areas en que una 0 pocas
empresas (oligopolio) tienen un control relevante que implica que la cantidad transada
sea menor a la socialmente éptima y el precio cobrado sea mas alto que el de

equilibrio.

Luego, nos hallamos ante la regulacién para la competencia, la mas relevante para

efectos de esta tesis (y a la que nos referiremos, habitualmente), y que pretende crear
y conservar las condiciones para que se dé competencia en un mercado, cuando ésta
no existe o es insuficiente para mantener las condiciones de funcionamiento que la

propia autoridad ha calificado como minimas o necesarias.

Y, finalmente, tenemos la regulacion social (o de policia administrativa), que encuentra

su fundamento en los objetos que una sociedad ha calificado como bien comun, y que
no obedecen (necesariamente) a un fundamento econémico, como las dos primeras
finalidades de la Regulacién. Ejemplos de este objeto regulatorio son la obligatoriedad
de provision de servicio telefénico en zonas rurales o geograficamente apartadas, la
obligatoriedad de parte de una empresa eléctrica de proporcionar informacién acerca

del dafio ambiental provocado en su funcionamiento, etc.

Ahora, en lo que respecta a la Regulacion estrictamente econémica, debemos decir
que el nuevo Estado la concibe como un instrumento de apoyo al mercado, y no como

un sustituto del mismo: el llamado principio de subsidiariedad, que nuestra Constitucion

°® En AGUERO VARGAS, Francisc®Regulacion de Servicios Public@3p. Cit.Pag. 3.
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Politica de la Republica ciertamente reconoce. Es necesario, en ese sentido, enfocar
correctamente el afan que subyace a la Regulacion, y, como acotaba el juez Breyer,
mantenerla en constante revision. De otro modo, caemos en el riesgo de que se vuelva
ineficiente o de que sirva, con el pasar del tiempo, a otros fines distintos de aquellos
para los cuales fue creada. Es el caso de la llamada “captura del regulador”, por
ejemplo, que deja al descubierto las debilidades relativas del aparato publico en su
pretension regulatoria, ya por la influencia politica que ejercen determinados grupos del
establishment nacional, ya por la presion que cae sobre el regulador en el propio
desempefio de sus funciones. Al respecto, “mientras los sectores por regular son los
mas dinamicos de la economia, con disponibilidad de recursos técnicos y humanos de
calidad, y una enorme capacidad de influencia (a través de los medios de
comunicacion y por via directa), la mayor parte de las instituciones reguladoras
carecen de un contingente suficiente de profesionales adecuadamente calificados y, de
haberlos, la capacidad del Estado para retenerlos es muy baja. La capacidad de
‘captura’ de los reguladores por parte de los regulados es muy alta, ya sea a través de
mecanismos abiertos-legales (asimetria en el acceso a la informacion técnica, presion
de opinién puablica, oferta de trabajo) o secretos-ilegales (amistades, grupos de interés

o corrupcion)™®.

Ante lo anterior, los remedios son antiquisimos (pero lamentablemente, insuficientes o,
en casos, peores que la enfermedad en cuanto se vuelven ineficientes): reguladores
independientes del poder politico, mayor dotacion de recursos para captar y retener a

los profesionales mas idoneos, menor grado de discrecionalidad del regulador, etc.

No obstante lo dicho, el mayor problema que enfrenta la Regulacion es el rezago con
que debe enfrentarse al mercado, y no solo por las condiciones de constante evolucion
tecnoldgica que tienen sectores como el de la energia o las telecomunicaciones —a lo
cual ninguna legislacion puede anticiparse—, sino por el disefio de las propias politicas

de desarrollo de estos mercados en las ultimas décadas. Elocuentes son Bitran y

10 MENESES, Francisco Javier, y FUENTES, José M&s#ado y Proceso econémjan “Chile en los Noventa”, de
Cristian Toloza y Eugenio Lahera. Dolmen Edicior&amtiago, 1998. Pag. 233 y siguientes.
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Saavedra al acotar que existi6 “sectores en los que, debido a una falta de
consideracion de los problemas de la regulacion, se privatizd6 generando condiciones
propicias para la monopolizacion de actividades que, de otro modo, se podrian haber
desarrollado en forma competitiva”, como es el caso de “las telecomunicaciones de
larga distancia en donde luego de la privatizacion se mantuvo una serie de privilegios

para las empresas privatizadas y barreras legales a la entrada a este negocio™*

(previo
a las reformas de 1994, por supuesto). De ahi que la Regulacidon de Servicios de
Utilidad Publica sea en gran parte de caracter correctivo, casi siempre a la zaga de la

actividad econdémica a regular.

El gran objetivo de la Regulacién en términos econdmicos, sea cual sea la motivacion
subyacente (que habitualmente remite a logicas sociales redistributivas y cautelares),
siguiendo al argentino Spiller, es “limitar el oportunismo gubernamental para asi
garantizar una 6ptima inversion, calidad y, en el largo plazo, bajos precios. Es decir,

otorgar credibilidad a la inversién en el sector™?.

En definitiva, no basta con la voluntad politica para regular, ya que resultara inoficioso
si tal intervencion publica no es idonea. Debe apuntarse a los incentivos y fines
econOmicos y sociales correctos. En materia de telecomunicaciones propiamente tal,
los objetivos de la regulacion, por tanto, iran en orden a conseguir el acceso universal
de los usuarios, fomentar la competencia de los operadores en los mercados
relevantes, lograr la plena conectividad de redes, procurar un uso eficiente de la
infraestructura de tales servicios, lograr la consecucion de tarifas coherentes con el
sistema de costos de los operadores y fomentar la inversién de los agentes en las

areas de sus concesiones.

11 BITRAN, Eduardo, y SAAVEDRA, Eduarddlgunas reflexiones en torno al rol regulador y eesarial del
Estadq en “Después de las Privatizaciones, Hacia eldestegulador”, editado por CIEPLAN. Santiago, 1993.

12 SPILLER, PabloEl Por qué de la Regulacién de los Servicios Pallitrabajo presentado originalmente por la
Fundacion Gobierno y Sociedad, en la ConferendiaesRegulacion en la Argentina, organizada pordaéfsidad
de Buenos Aires. Buenos Aires, 1998. Pag. 9.

19



IV.- Servicio Publico y Concesiones

Sin perjuicio de que la normativa sectorial la estudiaremos més adelante, quisiese en
este acépite detenerme en el concepto de Servicio Publico y el tratamiento que la ley le

concede.

Se ha entendido el Servicio Publico en términos generales como “una actividad
organizada y regulada para satisfacer en forma continua, uniforme y permanente,
necesidades de carécter colectivo™?, definicion extensa que ha servido para calificar
de tal a mdltiples actividades (servicios sanitarios, telecomunicaciones, transporte,
educacion, etc.). No obstante se funde habitualmente el concepto en la satisfaccién de
un interés publico (general, comunitario), lo relevante para efectos de este trabajo sera
necesariamente el hecho de ser una actividad “organizada y reglada” en pos de
satisfacer convenientemente las descritas necesidades. Actividades que se hallan
regidas por normas de cardcter de orden publico, lo que significa que se trata de
normas imperativas e indisponibles para los particulares (proveedores de Servicios
Publicos), quienes, sin perjuicio de poder concurrir voluntariamente a la celebracion de
actos y contratos en el &mbito de sus negocios, no pueden determinar sus efectos. En
ese sentido, “ha sido precisamente el concepto de servicio publico el que ha impuesto
los mayores controles y regulaciones a los monopolios naturales en materia de
telecomunicaciones, fijandose por las administraciones pautas en materia (sic) tanto de
competencia como de prestacion de los servicios mismos”, encontrandose no en vano
ligado con el concepto elaborado por la doctrina de “Servicio Publico telefénico
universal” (o “Servicio Universal”), en virtud del cual debe proveerse el servicio “a la
mayor cantidad posible de personas en igualdad de condiciones, sin discriminacion de
orden socioeconémicas, ubicacién geogréfica, etc.”. Una clara reminiscencia a la

funcién de policia administrativa.

13 OVALLE YRARRAZAVAL, José IgnacioDerecho de las Telecomunicaciongsto elaborado para la catedra de
Derecho de las Telecomunicaciones de la Faculté&kdecho de la Universidad de Chile. Santiago, 2P@g. 26.

¥ |bidem.
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¢Y cémo se regulan los Servicios Publicos en esta materia? La Ley General de
Telecomunicaciones clasifica los Servicios de Telecomunicaciones en cinco
categon’aslS, siendo una de ellas los “Servicios Publicos de Telecomunicaciones”
(articulo N° 3, letra b)), aquellos “destinados a satisfacer las necesidades de
telecomunicaciones de la comunidad en general” y que deberén estar “disefiados para
interconectarse con otros servicios publicos de telecomunicaciones”. Aquello se
complementaba con lo dispuesto en el articulo N° 5 del derogado Reglamento General
de Telecomunicaciones, que distinguia cuales son tales servicios: telefonia, telegrafia
publica, télex, transmision de datos, facsimil (fax), buscapersona, mévil a través de
repetidora comunitaria, teletex, videotex, videofénico'®. Por supuesto, la de mayor

relevancia es la telefonia, objeto de estudio de estas paginas.

Pues bien, el mismo Reglamento disponia en su articulo N° 43 que su explotacion ha
de realizarse en forma “continua”, lo que se halla en consonancia con lo dispuesto en
el articulo N° 24 B de la Ley General de Telecomunicaciones, que ordena a las
empresas concesionarias de Servicio Publico Telefénico a dar servicio a los
interesados que lo soliciten dentro del &rea de concesion, y a lo consagrado en el
articulo N° 25 del mismo cuerpo legal, que obliga a los concesionarios de Servicios
Plblicos de Telecomunicaciones (asi como a los concesionarios de Servicios

Intermedios que presten servicio telefénico de larga distancia) a establecer y aceptar

15 De acuerdo al articulo N° 3 de la Ley General ééedomunicaciones, las otras categorias de Sesvitio

Telecomunicaciones son: a) Servicios de Telecomgitoes de Libre Recepcién o de Radiodifusiéon, suya

transmisiones estan destinadas a la recepcion yilzheecta por el publico en general; c) Serviciomitados de
Telecomunicaciones, cuyo objetivo es satisfaceesidades especificas de Telecomunicaciones dentletelas
empresas, entidades o personas previamente coaseridn éstas; d) Servicios de aficionados a
radiocomunicaciones, cuya finalidad es la intercoicacion radial y la experimentacion técnica y tifaa; y €)
Servicios Intermedios de Telecomunicaciones, ctuidtis por los servicios prestados por tercerogiaeés de
instalaciones y redes, destinados a satisfacesideckes de transmisién o conmutacion, o a prestaici® telefonico

de larga distancia a la comunidad.

18 Decreto N° 119, del Ministerio de Transporteslgdemunicaciones, Reglamento General de Telecomcioives.
Publicado el 4 de marzo de 1985, y que se hayalawtnte derogado por el Decreto N° 803, de marz206&. No

obstante se trata de una norma no vigente, resyl@rtantisima su cita para fines referenciales.
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interconexiones. Todos estos preceptos, de infringirse, acarrean las sanciones
consagradas en los articulos N° 27 y siguientes de la mentada ley, pudiendo llegarse
incluso a la caducidad de concesiones (que se dan por un plazo de 30 afos,
generalmente, y son renovables, cuestion para lo cual el actual concesionario tiene un
derecho preferente) y permisos (que son otorgados por Resolucién Exenta de la

Subtel, por un plazo de 10 afios, renovable por periodos iguales).

Aqui es donde llegamos a un tema que resulta clave para comprender la calidad del
concepto en estudio. La Ley (articulos N° 2, 8 y 12) consagra el derecho para acceder
libre e igualitariamente a las telecomunicaciones por todos los habitantes de la
Republica (no en vano, en cuanto se cumpla con los requisitos, se conceden a quien
primero las pida). De ese modo, puede toda persona que no esté expresamente
exceptuada, optar a una concesion, permiso o licencia de telecomunicaciones en la
forma y bajo las condiciones que establece la ley’, disposiciones reglamentarias y
normas técnicas correspondientes, en cuya virtud podrdn usar y gozar de las
frecuencias del Espectro Radioeléctrico'®. Sin perjuicio de las distinciones técnicas que

den lugar a una u otra de estas “autorizaciones administrativas” (materia que excede el

1 De una mayor a una menor intensidad regulatm#@gelementos del régimen concesional son las cionesslas

licencias los permisoso nada Requieren_concesioatorgada por Decreto Supremo la instalacion, op@mag

explotacién de los servicios 1) de radiodifusidnaa y televisiva, 2) publicos, e 3) intermediosego, necesitan
permisopara su instalacion, operacion y explotacion 1skEwicios limitados de telecomunicaciones (inchdelos

servicios limitados de television inaldmbricos)gRieren_licencida instalacion, operacion y explotacion de sergcio

limitados provistos por estaciones 1) de experia@an, o 2) que operen en bandas locales o comiasitéson
expedidas por la Subtel, por un plazo de cinco ,afes®vable por periodos iguales). Finalmente, atuieren de
nadal) los servicios complementarios, 2) los servidiwstados cuyas transmisiones no excedan el inteugd su
instalacion o que utilicen solo instalaciones yesed@utorizadas de concesionarios de serviciosmetios para
exceder dicho ambito, dentro o fuera del pais, la8}elecomunicaciones de uso exclusivamenteuoiinal de las
Fuerzas Armadas, Carabineros de Chile y Servicdoldestigaciones de Chile, para el cumplimientcsde fines
propios.

18 Sin perjuicio de que se tratara este conceptoemsn mas adelante, es necesario definirlo. $&del ‘conjunto
de ondas radioeléctricas, sin solucién de contiadidque se propagan en el espacio sin guia awifico sea, el
espacio aéreo, el medio intangible por el que aesiniten las sefiales de telecomunicaciones inalgasbrEn
OVALLE YRARRAZAVAL, José IgnacioDerecho de las Telecomunicaciones, Op. . 18.
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alcance de esta tesis), lo relevante en este punto es que conforme a lo descrito en el
articulo N° 8 de la Ley General de Telecomunicaciones, los Servicios Publicos de
Telecomunicaciones (y los Servicios Intermedios, también relevantes para nuestro
trabajo) —que son a priori mercados de libre acceso—, deben prestarse habiendo
mediado un acto administrativo por el que un poder del Estado (Decreto Supremo del
Presidente de la Republica en conjunto con el Ministerio de Transportes y
Telecomunicaciones, en este caso) confiere a un particular (personas juridicas,
solamente, en cuanto se trate de concesiones) la facultad para desarrollar una
actividad o ejercer un derecho de propiedad sobre ella. Y no podia ser menos, habida
cuenta de la relevancia social y econémica que involucra este mercado de la telefonia,
cuestién que implicard que 1) se preste en condiciones de “minima calidad de servicio”,
en términos de obligatoriedad, regularidad, continuidad y seguridad (regulacion social),
y 2) que se preste segun normas técnicas y econdémicas que regulan, por ejemplo, la
entrada y salida de sus actores de la industria, que determinan en casos excepcionales
el quantum de produccién, que circunscriben las zonas de servicio, y que fijan las
tarifas y retribuciones a las que pueden acceder los operadores por las mismas

(regulacién estrictamente econdémica).

Interesante respecto a este punto es lo dicho por el profesor Soto Kloss, quien, si bien
no ha acufiado un concepto de lo que debiésemos entender por Concesion de Servicio
Publico, ha intentado explicarlo, conforme a la Ley N° 18.695, Organico Constitucional
de Municipalidades. A través de sus cuatro caracteristicas fundamentales, concluye
que pese a la nomenclatura empleada por las leyes sectoriales, las “concesiones” de
telecomunicaciones (asi como las de distribucion de agua potable, transporte o
distribucion de gas, etc.) no son propiamente “Concesiones de Servicio Publico” por no
reunir los caracteres propios de éstas®. A saber, en primer lugar, debe tratarse de la
prestacion de un servicio publico que la ley ha decido poner a cargo de un 4rgano
publico parte de la Administracion del Estado (la llamada publicatio), para que sea éste

el que satisfaga la necesidad colectiva por si 0 a través de un tercero, una persona

1950TO KLOSS, Eduardd.a concesién de servicio puablico, Notas para unecision conceptualen Revista lus
Publicum, N° 9. Santiago, 2002. Pag. 115.
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natural o juridica que se hara cargo de su provision por cuenta del 6rgano publico. En
segundo orden, se esgrime la necesidad de que la busqueda y la eleccion del
concesionario se realicen a través de un procedimiento administrativo llamado
licitacion, la que debera (salvo concesiones de poca monta) ser publica para asegurar
transparencia, ecuanimidad e igualdad en la eleccion del concesionario. En tercer
lugar, dice el autor que la concesion otorga la gestion del Servicio Publico a un solo
concesionario, razén por la cual la provisién se realizard en condiciones monopdlicas.
En cuarto lugar, finalmente, dice el profesor que se caracteriza la concesion por la
existencia de una tarifa —tipicamente fijada por la autoridad concedente—, o sea, una
contraprestacion en dinero que paga el usuario al concesionario para remunerarle el

servicio que él le presta.

Pues bien, concluye que no hay “Concesion de Servicio Publico” como tal en vista de
la carencia de publicatio, ya que en los mercados estratégicos a los que apuntamos en
este trabajo las actividades corresponden a los particulares en virtud del principio
constitucional de primacia de la iniciativa privada en materia econdmica (articulo N° 19,
numeral 21, incisos primero y segundo)®. Se trataria solamente, en palabras de este

autor, de autorizaciones.

No obstante ello, y reconociendo que el concepto de concesion esta un tanto agotado
en vista de sus origenes (en un comienzo se asoci6 al Estado proveedor de un servicio
publico a la comunidad), el término resulta del todo pertinente para el grueso de la
doctrina y para los efectos de este trabajo. Concesién y autorizacidon administrativa
suelen confundirse al punto de utilizarse indistintamente para referir a los “titulos
habilitantes otorgados por la Administracién con el fin de que privados realicen
funciones de servicio publico”, y sin perjuicio de que habria diferencias en cuanto la

concesion es constitutiva de derechos y la autorizacién, declarativa de los mismos,

20 por cierto, las diferencias no radican exclusivamen la falta deublicatio, por cuanto también se diferiria en su
tercera caracteristica. La propia practica en aicat® de las telecomunicaciones indica que la cificeno es
exclusiva: en el caso del espectro radioeléctpoo ejemplo, se licita a distintos actores los asate banda, los que

producto de sus condiciones de bien escaso haluigalo hasta ahora, a oligopolios, y no monopolios.

24



obviaremos el punto para quedarnos con lo sustancial: “se trata de un ejercicio de
verificacién por medio del cual la Administracion constata la idoneidad de un particular
para la ejecucion de determinadas tareas; idoneidad de caracter técnico, econémico o
de decisién, con lo que se restringe el acceso a un niumero limitado de operadores de
n 21

manera tal de seleccionar a aquellos que cumplan con los requisitos impuestos

previamente.

Se trata de un concepto complejo y de dificil definicién. Para evitar, entonces, el riesgo
de agotarlo en una explicacion, basta tal vez que nos quedemos con sus elementos
fundamentales y la idea subyacente en torno a ellos. Se trata de un acto de derecho
publico por el cual la administracion permite la provision, la explotacion o el
aprovechamiento por parte de los particulares de actividades o bienes que
originalmente forman parte del Estado, de los cuales se desprende en atencién a una
calificacion previa de pertinencia y necesidad, y respecto de los cuales la propia
autoridad concedente se reserva el derecho de controlar y cautelar a futuro en cuanto

su desempefio no sea el esperado o en cuanto no permita la competencia.

2l VALLADARES PEREZ, Alex Omar, y PEREZ MONJE, Carwi Soledad.Principios de Regulacion
Administrativa EconémicaOp. Cit.Pag. 138.
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V.- Competencia como premisa basica

De acuerdo a lo descrito en los objetivos de la Regulacion a los que antes haciamos
referencia, y a lo dicho a propdsito de la clasificacion que podiamos realizar de ella
como actividad de la autoridad publica, es menester realizar algunas precisiones
respecto a los afanes de competencia en los mercados que subyacen a todas estas

medidas.

La Regulacidon se hace presente en cuanto un mercado falla o en cuanto éste es
inexistente y queremaos propiciar su aparicion. Y la mejor Regulacion, hay consenso en
la literatura moderna, es aquella que —funcionando como sustitutiva de mercado— se
limita a mantener el orden y la seguridad en el mismo. Ello, dado que la propia
industria es la que, en principio, se encarga de determinar cantidades y cuotas, asignar
precios, imponer condiciones de calidad, expulsar o incluir a actores y, en definitiva,
proteger a los usuarios finales. Lo ideal, en consecuencia, seria que la Regulacion se
limitase a “definir pautas basicas de comportamiento, transmitir sefiales y mensajes
gue faciliten la orientacion de los agentes y el cumplimiento de los objetivos politicos
que se busquen, exigir estandares de calidad y seguridad”®®. Sin perjuicio de que las
empresas se hallen en manos privadas y los duefios de tales capitales controlan su
gestion, los objetivos de tales empresas tienen que hacerse compatibles con la

satisfaccion de las necesidades sociales esenciales que el servicio debe cubrir.

En los modelos clasicos de Regulaciéon (los de la primera mitad del siglo XX), ésta
sustituia en gran medida al mercado, tomando decisiones que podrian haber adoptado
los propios actores libremente acerca de planificacion financiera, inversiones,

regimenes de contabilidad, etc. Hoy?, la Regulacién debe jugar otro papel, transitando

22 ARINO ORTIZ, GasparLa Regulacion Economigdditorial Abaco de Rodolfo Depalma. Buenos Airg396.
Pag. 98.

2 | os cuestionamientos a la vieja escuela regumtmimienzan alrededor de 1950, liderados por unefengrupo
de economistas estadounidenses y britanicos. lLielestiberal de pensamiento econdmico que surgéhécago y

otras casas de estudios da lugar a una etapaetairie investigacion que se materializa en cuesti@mtos tedricos
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desde el “control” que ejercia la autoridad de antafio, hasta el papel de “promotor” de la
competencia donde aquello sea posible, remitiéndose a proteger los intereses de los
usuarios en aquellos &mbitos en que los monopolios naturales o los mercados
imperfectos lo exijan®. La idea es regular en pos de la competencia —como si fuese un
valor en si—, ofreciendo incentivos a los agentes econdémicos para que se desempefien
en el limite de su eficiencia, al punto que mientras mas competitivo sea el mercado,

menos Regulacion sera necesaria.

Importante es reparar en el hecho de que el término competencia se ha definido como
la “promocion de la igualdad en los negocios mediante la dispersiébn del poder

econémico”®

, cuestion que no podemos dejar de tener como premisa central a la hora
de ejecutar la Regulacion, si la consideramos (la competencia) como el fin dltimo de las
normas sectoriales (llamadas coloquialmente de la “libre competencia”). En ese
sentido, la autoridad debe estar atenta y dispuesta a la desregulacién o a las reformas
en la Regulacién en cuanto aquello sea pertinente, revisando constantemente sus
procedimientos y grados de injerencia en el mercado®, para efectos de saber si sus

premisas regulatorias siguen vigentes.

No se puede ser ingenuos y pensar que los mercados en que se presentan monopolios
naturales, o determinados oligopolios, van a ser desregulados. Atendidas la

desigualdad de posiciones entre oferentes y consumidores, las asimetrias de

al manejo de determinadas industrias. El trabajeaties premios Nobel (Stigler, Coaser, Demsetedfnan) llega a
su esplendor cuando 20 afios mas tarde, en la dédedda 70, se llega al consenso de que la ggsfiblca en areas

de monopolio habia coartado la innovacion, profdizia ineficiencia, y desajustado la oferta de nsast
2 ARINO ORTIZ, GasparlLa Regulacién Econémic®p. Cit, Pag. 99.
25 SULLIVAN, E. Thomas y HOVENKAMP, HerbertAntitrust Law, Policy and Procedurd&ditorial Lexis Law

Publishing. EE.UU., 1999. Pag. 1y siguientes

26 Como ejemplo de ello, en enero de 2008, el Mirisige Transporte y Telecomunicaciones solicitdrihunal de
Defensa de la Libre Competencia que informara wepgel nivel de competencia en los servicios tfdeia fija
sujetos a regulacion de precios, con el objetovdéuar si existian condiciones para su liberalizacFruto de ello,

este drgano emitié el Informe?12/2009, en enero de 2009.
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informacion, la poca transparencia, y las limitaciones técnicas, ciertos a&mbitos de las
industrias financiera, de la energia o de las telecomunicaciones estaran siempre
afectas a Regulacion. A lo que se debe propender en aquellos casos es a regular en
cuanto sea estrictamente necesario: porque asi como no existe el mercado perfecto,
tampoco existe la Regulacion perfecta. “El juego de la competencia y regulacion exige
como condicion inexcusable la transparencia en el funcionamiento empresarial, o que
a su vez reclama un cuidadoso deslinde y separacion de las diversas actividades en
que el sector consiste, de tal manera que se eviten los subsidios cruzados de una a
otra y se proporcione a directivos, accionistas y regulador la informacién correcta sobre
cada una para la toma de decisiones™’. Muchos de los defectos de la Regulacion, de
sus instituciones y métodos, no son siempre problemas propios de dichas instituciones,
sino tal vez consecuencia de la falta de transparencia en el funcionamiento y
generacion de las mismas, ya que los procedimientos de Regulacién no estan ideados
para soportar las nefastas consecuencias de las notables asimetrias de informacién
aun presentes en el mercado. Por ello, “se debe dar prioridad a los procedimientos
aumentando la transparencia y la accountability de los reguladores (...) un cambio
sencillo, barato y efectivo que con seguridad permitiria que la regulacion cumpla mejor

su proposito™®,

Pues bien, siendo la competencia el objeto a alcanzar, la Regulacién sera, como antes
adelantdbamos, el instrumento para su creacion, defensa o sustitucion. Y tal
instrumento requiere de un sistema juridico e institucional que le dé sostén, mas aun
cuando el mercado en cuestion (como el de la telefonia) dista de ser un mercado
perfecto: existen multiples barreras de entrada para nuevos actores, se exigen

cuantiosas inversiones, hay insoslayables costos hundidos, las asimetrias de

27 ARINO ORTIZ, GasparlLa Regulacién Econémic®p. Cit, Pag. 101.

28 En GALETOVIC, Alexander, y SANHUEZA, Ricard®egulacién de Servicios Publicos: méas transparepeia
Emular la Competencjaen Puntos de Referencia, del Centro de Estuditdid®s. Santiago, 2002. Los propios
autores admiten que el término “accountability” tiene traduccidn directa a nuestra lengua, porue gabe
comprenderlo como “los medios y condiciones quégahla los servidores publicos a dar cuenta pubkcsus actos

y asumir las consecuencias de no hacerlo”.
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informacion son enormes y los abusos de posiciones dominantes —aunque soterrados
en muchos casos— son habituales. No se puede poner en marcha una politica de
competencia sin que exista o se cree una institucionalidad coherente. Al marco juridico
corresponde imponer deberes y limitaciones para propiciar un mercado, que aunque
imperfecto, sera mas conveniente que la provision estatal del servicio en cuestion, o la

actuacioén sin Regulacién de un agente monopdlico que tiene poder sobre el mercado.

Debemos propiciar la buena Regulacion, no como un abstracto carente de sentido,
sino como un instrumento eficaz en la regulacion tarifaria, en la regulacién de la
entrada (y salida) de actores del mercado, en la regulacién de practicas predatorias,
etc., y que se halle al servicio de los fines que las politicas publicas han consensuado.
La Regulacién, en este sentido, se asentara sobre el Derecho, pero no sera soélo
Derecho. Porque sin perjuicio de que las normas juridicas delimiten lo que puede o no
hacerse, la Regulacién necesariamente trascenderd al Derecho, habida cuenta de su
enorme sustrato técnico y econdmico. No puede regularse en base a afanes sociales
gue estén ajenos a la realidad nacional; las decisiones regulatorias deben basarse en
andlisis econémicos de mercado que permita preveer las consecuencias de su

adopcion, a corto, mediano o largo plazo.

De ahi que se diga recurrentemente que la Regulacion tiene tantos riesgos que en
ocasiones resulta mejor no regular, que hacerlo deficientemente. Debe velarse para
gue tenga un rol de promocion de la competencia, cuando ella no exista o sea
insuficiente, y en cuanto se tenga mediana certeza de que nuestra actuacion sera
mejor que la inaccion y en cuanto se estime que resulta pertinente para desarrollar el

mercado y alcanzar el mayor bienestar social.
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VI.- Riesgos de la Regulacion

El espafiol Arifio acota que “la regulacion tiene que aportar claridad y previsibilidad a la
evolucion de estos sectores [estratégicos], tiene que facilitar la realizacion de planes de
negocio y promover la inversion en ellos, tiene que definir el 'tablero de juego' cara al
futuro de una manera clara y estable, en la que los operadores puedan confiar"®. Pero
ocurre que, pese a las mejores intenciones, la Regulacion conlleva incognitas e
incertidumbres que no favorecen el tan utilizado concepto de seguridad juridica, clave

para la inversion de los particulares. ¢ Cuales pueden ser estos riesgos?

En primer lugar, la regulacion conlleva ambigiedad en muchas ocasiones. Pese al
habitual anhelo de prolijidad de la normativa, que explicita conceptos y detalla al
maximo determinados procesos, indefectiblemente la horma regulatoria es insuficiente,
dado que requiere ser algo indeterminada para no ser sobrepasada por la evolucién
sectorial. Y asi, aunque no lo quiera, dara discrecionalidad al ente regulador al
momento de interpretar y calificar la norma mandato de su actuacién y la norma
reguladora del sector. Es comudn, en este sentido, que en pos de intereses que no
estan siempre contenidos en la norma, el ente regulador haga discriminaciones entre
los actores, para efectos de lograr aquello que cree que significara mas acceso o
competencia, pero que en la practica genera aun més dificultades (la sobrerregulacion
en sistemas regulatorios con largos afios de existencia es un tema a considerar).
Fundamental, a este respecto, resultara el rol que jueguen los 6rganos jurisdiccionales
como garantes de la correcta y pacifica aplicacién de la norma, que aboga por un libre

e igualitario acceso a la industria y a la no discriminacién entre los operadores®.

2 ARINO ORTIZ, GasparlLogros y fracasos de la regulacioen Themis, N° 52, de la Pontificia Universidad
Catoélica del Pert. Lima, 2006.

30 El asunto no es facil ni mucho menos pacifico, @@nto no siempre la regulacién que propicia lapetencia
conserva la igualdad entre los actores. Bastestatun recordar la Resolucion N° 27/2008 del Tribde Defensa de
la Libre Competencia a proposito de la consultéizada por la Subsecretaria de Telecomunicacionesa de la
participacion de losiejosconcesionarios de telefonia movil en el concuestetefonia movil digital avanzada que se
llevo a cabo en abril de 2009, a proposito de & este 6rgano resolvié que no era procedentepg la igualdad

de los operadores, excluir la participacion desatituales concesionarios en el concurso consuldgooblema es
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Es muy comdn que a proposito de la potestad regulatoria, los entes publicos se
comporten oportunistamente, aprovechandose de la calificacion de “Servicio Publico”, y
en aras del supuesto “bien social”, traten “de restringir la flexibilidad de la compafia
operante en la fijacion de precios (...), requerir a la misma que lleve adelante
inversiones especiales o determinadas pautas de compra o de empleo [y] hasta puede
intentar restringir los movimientos de capital”, lo que a todas luces son “intentos de
expropiar los costos hundidos por medio de medidas administrativas”, [cuestién que]
no significa que el gobierno tome la operacién de la compafiia: mas bien significa que
desde el gobierno se fijan las condiciones de operacion de la compafiia de manera tal
que so6lo se compensa a la firma por sus costos operativos y el ingreso sobre sus

activos no especificos™".

Luego, existe el riesgo de que el peso normativo de la regulacion sectorial especifica
esté entregado a decretos, reglamentos e instrucciones, cuestion obvia si
consideramos el cardcter esencialmente técnico de estos mercados. Para algunos,
esto podria no ser un problema, pero es relevante tener en consideracion que aquello
va en desmedro también de la seguridad juridica que se entrega a los agentes del
mercado. Sin embargo, somos de la opiniébn que en cuanto las reglas del juego estén
medianamente claras y la relacion del regulador con los entes regulados sea
transparente y expedita (cuestion constantemente amenazada por la burocracia del
aparato estatal), pareciera que la ausencia de normativa emanada del poder legislativo
puede traer méas beneficios que dificultades si consideramos que podra darse una mas
célere respuesta a las dificultades y progresos del mercado. Lo relevante, por tanto, no
es solo la fuente legal, sino la forma en que se genera y perfecciona tal normativa, la

gque debe ser cada vez mas independiente y madura.

que la Corte Suprema, a proposito del Recurso daRacion deducido por algunos intervinientes, lvéé@n enero

de 2009 que es procedente su exclusion dado queefswdiva competencia requiere que se promueva la
homogeneidad en la cantidad de espectro con quendmntar los distintos actores que participanst@ mercado.

La igualdad entre ellos no se dio en el concursesfeectro, sino en la disposicion del mismo potepde los nuevos
operadores, ya que si leijosconcesionarios competian y les birlaban part® dgi¢ se licitd, ello hubiese derivado

en ventajas competitivas dificiimente remontabls posnuevosconcesionarios.

31 SPILLER, PabloEl Por qué de la Regulacién de los Servicios Paigli©p. Cit Pag. 4y 5.
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En tercer lugar, es menester referirse al abuso que emplean las empresas sobre el
regulador, aprovechandose del ambito de discrecionalidad del que disponen.
Hablabamos antes de la “captura del regulador”’, como un fenémeno habitual, en
cuanto los operadores buscan volcar las decisiones politicas a espacios afines a sus

intereses. Necesario sera a este respecto, profundizar en la regulacion del lobby.

Finalmente, y también en sintonia con un punto respecto del cual ya habiamos estado
hablando, es un hecho ineludible que la Regulacién enfrenta el riesgo de la veloz
obsolescencia. Porque cambian las tecnologias (que se vuelven cada vez mas
convergentes), porque la voragine inventiva provoca que se deba constantemente
regular lo nuevo o porque el regulador también va cambiando de criterios para lidiar
con la competencia. La Regulacidn de las telecomunicaciones tiene una “opcién por la
competencia que permed la legislacion desde sus inicios [y que] también fue
importante a medida que nuevas tecnologias ampliaron el @mbito de posibilidades de
competencia. Asi, el regulador estuvo atento a promover la competencia siempre que
nuevas tecnologias lo permitian. Sin embargo, debido a lo detallado de la legislacion, a
menudo se topo con restricciones para abrir mercados a la competencia, ya que ciertos
detalles legales eran incompatibles con las nuevas posibilidades que ofrecia la
tecnologia™. Ante ello, es necesario abrir canales para ajustarse con celeridad a los
nuevos estados del arte en aquellos mercados en que se ha concluido que el interés

publico amerita proteccién en pos de la competencia.

En conclusién, creemos que no se trata de concebir una legislacion perfecta para
regular la competencia en el mercado de la telefonia (porque ello seria imposible, por
cierto), sino de crear una que sea perfectible, lo suficientemente moldeable para
admitir los cambios que la Regulacibn amerite. Se requiere Organos técnicos
independientes y transparentes, dotados de las competencias y los recursos

adecuados, que propicien la competencia y la calidad del servicio en los mercados

%2 FISHER, Ronald y SERRA, Pablgvaluacion de la Regulacion de las telecomunicazscen Chile
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estratégicos por medio de normas técnicas eficaces y abiertas a superar la

obsolescencia.
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VII.- Mercados estratégicos

Las actividades que seran objeto de Regulacién son las llamadas “actividades
estratégicas”, también calificadas como de “interés general” o de “Servicio Publico”,
concepto que se vuelve vago en su utilizacién en teoria econdmica. La nocién de
“estratégico” apunta al hecho de que las industrias a las que hasta ahora hemos
referido indefinidamente, son aquellas que satisfacen necesidades vitales de la
poblacion con bienes que son escasos, en las cuales se asienta la economia
productiva, y que desde sus albores fueron intervenidas o provistas por el Estado. Son
mercados que se proveen en casos sobre infraestructuras de red (lineas telefénicas,
tendido eléctrico, puertos, alcantarillado), que a veces incorporan, como en la telefonia
movil, instalaciones tecnoldgicas que permiten acceder a medios intangibles (Espectro
Radioeléctrico, ondas, comunicaciones satelitales)®. Son industrias que exigen, por lo
general, cuantiosas inversiones iniciales y de desarrollo, costos hundidos que propician
la existencia de economias de escala® y una incontenible tendencia a los monopolios
y oligopolios por las empresas estatales o por aquellas privadas que han desarrollado

el mercado o han adquirido, en tiempos de privatizacién, los capitales publicos.

Hablamos més propiamente de Monopolios Naturales, aquellos monopolios dados por
las circunstancias (naturales) propias del sector, en que atendidas las “economias de
escala”, no hay posibilidad cierta de sustitucibn en el consumo y la empresa
monopolica tiene costos inferiores a los que tendria si existiese otra empresa de la
misma naturaleza funcionando de manera simultdnea. En este caso, “la situacién de
equilibrio 6ptimo de largo plazo converge a la existencia de una Unica empresa” porque

“la sociedad sufre efectivamente una pérdida econdmica de recursos productivos al

33 En ARINO ORTIZ, Gaspat.ogros y fracasos de la regulacié®p. Cit.

% Economia de escala es aquella situacion de prigiuen la que el costo por unidad producida, occasrginal,

disminuye a medida que aumenta el nimero de ursdqadeucidas.
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establecerse competencia, debido a la duplicacién de inversiones e instalaciones que
abastece un mercado especifico™.

Pero el problema no es que exista este monopolio natural, ya que por mas indeseable
gue nos parezca, es inevitable. El problema es qué puede llegar a significar en la
economia nacional. Sin regulacion, la empresa monopdlica no se comporta
eficientemente (no tiene motivos para hacerlo), porque fijard sus precios mirando el
impacto que tiene en su demanda la venta de una unidad fisica adicional: donde se
igualen el ingreso adicional por la venta de esa unidad con el costo adicional que
implica proveerla, serd su produccion 6ptima, segun la valoracion que los usuarios
hagan de ella (en circunstancias que el precio de equilibrio en situacion de
competencia esta dado por el costo marginal de produccion). En ese escenario, esta
ineficiencia se traspasa integramente a los consumidores. Ademas, cosa comun
cuando se carece de Regulacion, el monopolista puede deteriorar su producto o
servicio sin arriesgar su permanencia en el mercado, dado que existe una necesidad
por su servicio —que presta en condiciones de exclusividad— que lo vuelve

imprescindible, pese a su paupérrimo desempefio.

Contextualizando, en nuestro pais en materia de telecomunicaciones el mercado de la
telefonia fija es el Unico que presenta condiciones de monopolio natural, aunque es de
esperar que en algun momento el progreso tecnoldgico cambie tal situacién. Mientras
tanto, en este y en los otros mercados estratégicos, la Regulacion debe propender a

emular a la competencia.

Necesario, por lo tanto, es estudiar a continuacion la Regulacion sectorial, el camino
que ha transitado desde sus albores, analizar las normas que le componen, los
organos publicos que estan al servicio de esa competencia y los dictamenes y
resoluciones (algunos, los mas importantes, ciertamente) que de ellos han emanados

para tales efectos.

% ALE YARAD, Jorge.Un nuevo esquema de regulacién de monopolios rlesien Revista Estudios Publicos,
37. Santiago, 1990. Pag. 167.
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E. REGULACION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES
Regulacion, una historia reciente

Vale remontarse hasta la década de 1920 6 1930 para efectos de tener una impresion
mas 0 menos acabada de la Regulacion (o falta de ella) en este mercado.
Contextualizandonos en términos economicos y politicos generales, es necesario
reconocer que hasta 1930 no se propicié una politica de competencia para neutralizar
el poder de las empresas estratégicas nacionales. Tal vez por mediano
desconocimiento, o0 porque sencillamente imperaba una politica de apertura
econdmica, lo cierto es que la Administracion Publica confid en la competencia que
podia generar el ingreso de los grandes consorcios internacionales que por aquellos
afios tomaban participacion y ganaban crédito en el concierto internacional. El punto es
que dicho proceso de competencia nunca termind de producirse. Con la crisis
financiera de 1929, el Estado experimenté un vuelco en dicha apreciacion: cambié la
institucionalidad existente y se convirti6 en un ente productor, que controlaba varios
sectores de la economia y que, sin perjuicio de entregar participacion a los privados en
algunos frentes, ahogo el desarrollo de los mismos. La profunda Regulaciéon econémica
de los monopolios, aunque por motivos diferentes, ain no se propiciaria®, y la vision
econOmica de apertura y promocion del comercio transitaria hasta una muy diferente,

orientada hacia la economia interna.

Las primeras regulaciones de los servicios de telecomunicaciones como tales se
formalizaron en la Ley General de Servicios Eléctricos de 1925, la que al igual que las
leyes eléctricas de 1931 y 1959, buscaba atacar en parte los monopolios naturales que

se daban en el sector y regularlo segin mecanismo de rentabilidad garantizada®’.

%6 En PAREDES MOLINA, RicarddPoliticas de Competencia en paises sin tradicioiMdecado: El Caso de Chile
Op. Cit.Pag. 3.

3 Aln antes de la normativa citada, podemos enaomwamativa que propicia el desarrollo de la red de

telecomunicaciones. En 1887 se dict6 la Ley de deozacion de Ministerios que disponia la funciéhMinisterio
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Junto a estas leyes, tenemos que mencionar el aporte de los contratos leyes y
convenios especiales de 1930 (que da origen a la Compafia de Telecomunicaciones
de Chile, CTC), 1958 y 1967, que conceden concesiones territorialmente amplias y
grandes prerrogativas para los proveedores. Sin embargo —pese a las intenciones de
desarrollo en manos de privados de algunos sectores®*-, la exigua voluntad de la
autoridad, la poca claridad de las reglas del juego y la politizacion de las tarifas,
imposibilitaron la utilizacion de la normativa y precipitaron la estatizacion de los
servicios para 1967. A este respecto, “el crecimiento experimentado por el Estado,
reflejado en la importancia del empleo publico, en la cantidad y tamafio de las
empresas creadas y luego controladas por el organismo impulsor de un Estado
productor, la CORFO, no sélo llevé a una progresiva descoordinacion e ineficiencia del
sector publico, sino que también fue un freno a la iniciativa privada, la que en lugar de
buscar espacios para reducir costos, trataba de afectar los precios, impuestos y
aranceles que se le aplicaba, ademas de buscar ciertas concesiones de
exclusividad"®. Esta cuestién conduciria a la casi completa estatizacion, la cual se da
en una época en que se estima conveniente —en atencion a estos magros resultados y
segun el contenido de la Politica Nacional de Telecomunicaciones—, ceder el dominio y
control del sector al Estado, aduciendo motivos de necesidad administrativa, seguridad

nacional y de urgencia en el desarrollo.

de Industria y Obras Publicas de construir “lagds telegraficas i telefénicas pertenecientes &dB% Luego,

hallamos la Ley N° 1.665, de 1904, que disponéalelizacion subterranea de las lineas telefénicas.

% En este sentido, la Ley General de Servicios Etést de 1959 instituyé un marco legal para el dela de las
telecomunicaciones, estableciendo un monopolioiqilplara determinados servicios, como es el casogjemplo,
del servicio publico de telegrafia dentro del terio de la nacién, dejando para las empresasnaténales y
cablegréficas el servicio publico con el exterica. ley dispuso que el servicio privado de telecoicagiones sé6lo
podia realizarse entre los puntos del territorionegrados en la concesién, siempre y cuando ehbered existiera
un servicio del mismo tipo proporcionado por eégedfo del Estado u otra empresa de servicio mibdie

telecomunicaciones.

39 PAREDES MOLINA, RicardoRegulacién Econémica en Chile: la opcién por unogof no estructuralen La
Transformacion Econdmica en Chile, F. Larrain WwRBrgara editores, Centro de Estudios Publicos,i&gmt 2000.
Pag. 158.
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A comienzos de 1973, se deroga el contrato ley de 1930 y se vuelve formalmente al
DFL N° 4 de 1959, que establecia un monopolio estatal con una exigua participacion
de los privados, los que podian actuar en la medida que el servicio en cuestion no
fuese proveido por el Estado u otra empresa de Servicio Publico telefonico. Fue, de
hecho, con est& ley que “el gobierno de Allende limitd severamente la expansion de la

CTC y permiti6 su estatizacion™°

, ¥ a través de la cual se promovi6 una intensa politica
de subsidios cruzados entre los distintos servicios y entre los distintos usuarios
(residencial, basico y comercial). Por ejemplo, la International Telephone and
Telegraph (ITT) era duefia de cerca del 80% de la CTC, hasta que en 1972 fue
intervenida por le extinta Superintendencia de Servicios Eléctricos, de Gas y de
Telecomunicaciones, suscribiéndose un acuerdo por el que la CORFO comprd sus
acciones y pasO a controlar a esta compafiia. “Esto condujo a que la CTC se
incorporara al régimen comun de manejo de las empresas publicas, que se traduce en
que su presupuesto, inversiones, gastos de mantencién, explotacion, endeudamiento y
remuneraciones fueran manejadas por los ministerios de Hacienda y de Economia. Los
planes de inversion y desarrollo requerian la visacion de la Oficina de Planificacion
Nacional (ODEPLAN) y eventualmente la del Ministerio del Interior™*!. Al margen del
eventual éxito de las medidas (sin animo de realizar un juicio de valor de las mismas,
sino que solo en consideracion que la Administracion no tenia suficientes recursos y
concebia como prioritario el desarrollo de otros sectores como el de la salud o la
educacién, donde reinvertia las escasa utilidades de la telefonia), la burocracia y la
deficiente gestion puablica implicaron un estancamiento de la inversién y un atraso en la
penetracion del servicio y en el nivel tecnoldgico del mercado con respecto a otros
paises de la region. Esta situacion solo pudo ser revertida en las Gltimas dos décadas.
Baste con recordar la mala conectividad de los llamados en la red fija en horarios
picos, y las dificultades y largas esperas para conseguir una linea telefénica, respecto
de lo cual se estima que la demanda insatisfecha de lineas telefénicas alcanzaba hace

cuatro décadas atras varios cientos de miles.

40 pPAREDES MOLINA, RicardoRegulacién Econémica en Chile: la opcién por urogaoe no estructuraDp. Cit.
Pag. 166.

41 ALE YARAD, Jorge.Un nuevo esquema de regulacién de monopolios nasi@p. Cit Pag. 212.
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Los siguientes cuadros grafican aquello:

Namero de Teléfonos
(Par Cada Mil Habitantes-América Latina)

1560 1970 1975 1980 1983 1984

Argentina 629 66,4 76.6 75.6 1069

Bahamas 2749 2794 2429 3836 4099
Brasil 14,1 20,7 28.5 604 76.0 79.7
Colombia 19.0 3B.2 555 66,6 45,0 48.0
Costa Rica 129 358 52,0 1033 1170 1183

Cuba 287 314 32.0 40.1 46.9 49.5
Chile 54 372 491 494 337 57.1
Ecunador 6.6 17.2 25,9 27,9 30,0 30.5
El Salvader 6.2 10.9 122 15.6 17.6 189
Honduras 3.0 5.3 55 7.3 8,7 10.9
Meéxico 14.1 296 41,7 T0.9 847 87.6
Panama 259 57,2 78.1 &84 99.8
Pern 109 16,8 24,6 213 285
Uruguay 558 76,6 884 98.7 113,0

Fuente: CEPAL (Comision Economica para América Latina v el Caribe), Anuario

Estadistico 1987

TLlamadas Fracasadas en Hora Activa
(Servicio Local Santiago)

(Promedio Mensual)
Concepto Afio 1987 % Ano 1988
No contesta T791.794 8,4 769,969
Linea ocupada 2.780.705 29,5 3.069.878
Irregularidad equipo 103,687 1,1 119,995
Irregularidad suscriptor 245,079 2,6 305,588
Total 3.921.266 4.269.830

Fuente: Ministerio de Economia, Fomento v Reconstruccion.

7,7
30,7
1,2
3,1
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Fuente de ambos cuadros: Un nuevo esquema de Regulacion de Monopolios Naturales, Jorge Alé Yarad.

Pag. 213 y siguientes.
Pero las cosas volverdn a cambiar. El gobierno de Allende fue depuesto a fines de

1973, lo que significara que la politica regulatoria vuelva a oscilar. Para el afio 1978, ya
durante el régimen militar y por obra de los “Chicago Boys” y “El Ladrillo”*, se emite
una nueva Politica Nacional de Telecomunicaciones, que anuncia que “la explotacion
de los diferentes servicios de telecomunicaciones sera realizada normalmente por
particulares mediante concesiones, autorizaciones, permisos Yy licencias que otorgara
el Estado” *®. Desarrollara la Administracién, sin embargo, un control técnico que le
concederd una cierta discrecionalidad, pese a los intentos de apertura y objetividad
sefalados. Se abandona, nuevamente, la premisa de que por tratarse de un mercado o
sector estratégico resultaria un desproposito entregar su cometido a los privados. Por
lo demas, la propia Constitucién Politica de la Republica reconoce como salvaguarda el
derecho del ejecutivo para intervenir estas empresas en cuanto ello sea necesario por

razones de conmocion interna, guerra exterior o catastrofe.

Lo antedicho se materializard en términos legales a través de la Ley N° 18.168, Ley
General de Telecomunicaciones, de octubre de 1982, cuerpo legal que —aunque con
modificaciones— aun rige el sector, y que revitaliza al o6rgano regulador, la
Subsecretaria de Telecomunicaciones (creada por medio del Decreto Ley N° 1.762),
dependiente del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones. En términos
tarifarios, establecerd la libertad general, aunque facultando a la Subtel para regular las
tarifas en el caso de constatarse actividades monopdlicas, para lo cual olvida fundar

criterios, procedimientos y plazos explicitos. Esto redundé en serios problemas*, ya

“42E| Ladrillo es el nombre con el que se conoce el documertioraldo por multiples profesionales afines al régime
militar chileno, y que se estima fue el documenie gncausé la planificacién de las reformas ecocesrile dicho
periodo. En DE CASTRO, Sergil Ladrillo: Bases de la Politica Econémica del Gaino Militar Chilenq editado
por el Centro de Estudios Publicos. Santiago, 1992.

4 AGURTO C., RenatoSoluciones Privadas a Problemas Public&ector Telecomunicaciones, Ed. Libertad y

Desarrollo, Santiago, 1991. Pag. 226.

4 Ademéas del hecho nefasto de que a principios delélzada de 1980 se intentd regular a través de la

descentralizacion del mercado, conforme a la iftkaion de CTC en varias areas regionales, portouss penso
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sea en la entrada al mercado de nuevos actores, ya en el régimen de precios, ya en la
obligacion de interconexion. En cuanto al primer punto, cabe destacar que las
concesiones se volvieron obligatorias, gratuitas e indefinidas en pos de fomentar la
competencia, lo que produjo una indiscriminada expansion del sector (la autorizacion,
salvo limitaciones tecnoldgicas, es para todos quienes la soliciten). Lo anterior obligd a
que fueran forzosamente acotadas por el regulador, lo que le valié multiples acciones

legales en su contra por parte de los privados.

Respecto del régimen de precios, era a todas luces insuficiente el mandato legal que
imponia tarifar cuando no se pudiese asegurar el régimen de libre competencia o
cuando se presentasen mercados monopdlicos de acuerdo a los costos directos y
necesarios para proveer los servicios y segun las tasas de rentabilidad que determinen
los Ministerios competentes®. En la préactica, tal régimen tarifario de derecho publico,
redactado tan ambiguamente en la ley, no pudo funcionar satisfactoriamente: la
autoridad lo ejercio informalmente, tan sélo validando o rechazando los pliegos
tarifarios propuestos por las empresas hasta conseguir un acuerdo®. Asi, enmendar
las distorsiones presentes desde antafio en el mercado, como lo son los subsidios
cruzados desde la larga distancia a la telefonia local y el cobro del derecho telefénico,

e incentivar, de paso, la escasa inversion en el sector, se hizo del todo inviable.

Finalmente, en lo que respecta al deber de interconexién entre las redes de los

distintos concesionarios —mecanismo que genera competencia y logra que la telefonia

errbneamente que asi seria mas facil atraer apilivados. En la practica, los consorcios intomales
interesados pretendian invertir en una gran emgpasano desperdiciara sus economias de escalaiBmb modo,
fracaso la intencion del regulador por propiciarctanpetencia con CTC por medio de la inclusion dgtipies
empresas de telefonia. Si consideramos este edéatmefinicién y experimentacion normativa, la ®lijbno cabe

duda, recorrié un importante camino de aprendizaje.

4 ey N° 18.168, Ley General de TelecomunicacioReklicada el 2 de octubre de 1982, articulos Ny 29 de la
redaccion original.

46 AROSTICA MALDONADO, Ivan.El Servicio telefénico: pasado y preserga Revista lus Publicum, nimero 5,
editado por la Facultad de Derecho de la Univedsfinto Tomas, Santiago, 2000. Pag. 79.
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basica deje de constituir un monopolio natural, como se le concibe en su forma mas
tradicional- también se experimentaron dificultades, dado que esta ley no especifico
tampoco “los procedimientos, mecanismos de compensacion y el marco para realizar
las interconexiones. El resultado fue la imposicidbn de costos no triviales para los
nuevos entrantes y una alta conflictividad™’. CMET y Manquehue, los dos nuevos
actores que ingresaron al mercado, tuvieron que lidiar no sélo con la crisis econémica
de 1982 y con el casi obviado caracter de monopolio natural del sector de la telefonia
fija, sino con las dificultades que generaba la falta de claridad de las normas que
ordenaban la indispensable interconexion con CTC en la situacion de superposicion de

concesiones en la que se hallaban.

Tuvo que dictarse el DFL N° 1 (de Transportes y Telecomunicaciones) de 1987, y ya
en la década de 1990, el Reglamento de Interconexiones (que regulé todos los cargos
y tarifas provistos entre empresas de servicio publico y entre ellas y los portadores de
larga distancia a precios de costos), asi como una nueva normativa para la resolucion
de disputas, para introducir los ajustes pertinentes, tan necesarios a esta altura. Este
DFL N° 1 establecia con mayor explicitud la posibilidad de convenir tarifas entre
proveedores y usuarios, y exigia que la excepcion a la regla, que limita los derechos de
propiedad y de la libre empresa por medio de la fijacion de tarifas, debiera interpretarse
en el sentido mas estricto favorable a la eficacia y esencia de tales derechos. Se
definié6 un mecanismo administrativo para conseguir la fijacién de la estructura, nivel y
aparato de indexacion de las tarifas cada cinco afios, segun bases técnico-econémicas
y segun etapas previstas en las que se involucrarian tanto la autoridad como las
empresas, cuestion hasta hoy vigente y que mas adelante trataremos a proposito de la

tarificacion.

Se avanz6 también en las dificultades econdémico-juridicas del mercado, reafirmando
los lineamientos generales de la politica de desarrollo de las telecomunicaciones

consagradas por Ley General. Primero, y mas relevante, se busco redefinir el rol

47 PAREDES MOLINA, RicardoRegulacién Econémica en Chile: la opcién por urogog no estructuraDp. Cit.
Péag. 168.
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subsidiario del Estado por medio de la real determinacién de que el Estado no debia
actuar en cuanto no fuera socialmente necesario. En 1980, se posibilitd la transferencia
de los contratos de servicio telefénico entre los usuarios, lo cual, cosa importante,
“significd reconocer a los titulares de estos contratos un derecho de propiedad sobre
los mismos, el que se dio en llamar 'derecho telefénico”*. También se avanz6 —previo
a la reforma del multiportador en la telefonia de larga distancia— en la prohibicion de
subsidios cruzados entre los subsectores de la telefonia, producto de la descarnada
lucha entre CTC y ENTEL por posiciones de mercado, que generaba considerables

distorsiones tarifarias.

Se comienza a hablar desde mediados de la década de 1980 de “Obligatoriedad en el
Servicio Publico telefénico”, “Desagregacion de Redes” (dado que no todos los
competidores tenian su propia infraestructura) y de “Aportes de Financiamiento
Reembolsables” (mecanismo de sostén a la inversion que ya habia sido probado con
éxito en el sector eléctrico), normativa propia de la liberalizacion del mercado. Junto
con ello, se materializa la privatizacion (cuestion posible por haber sido impuesta en
dictadura) de empresas como CTC, ENTEL —la que habia comenzado a operar en
1965 con la red primaria de larga distancia— y TELEX Chile, empresas todas
administradas por CORFO, la entidad propietaria de las acciones del Estado en el
sector. El cambio de propiedad se realiz6 mediante la licitacibn de paquetes
accionarios en la Bolsa de Comercio, la venta de paquetes accionarios a los propios
trabajadores, y por medio de licitacion internacional, consiguiéndose un grado
razonable de desconcentracion en su propiedad, llegando el sector privado a controlar
cerca de un 86% de la participacion minoritaria de estas empresas para 1988, y a el

definitivo 100% para el afio siguiente.

Més tarde, y en sintonia con el proceso de liberalizacion iniciado en la década de 1980,
se consigue aun mas avances en el sector por medio de esfuerzos compartidos. En
abril de 1993, tras consultas por mas de cuatro afios, la antigua Comision Resolutiva

dict6 la Resolucién N° 389, que vino a cambiar radicalmente el panorama del servicio

48 AGURTO C., RenatdSoluciones Privadas a Problemas Publicos, Op.FAag. 229.
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de larga distancia. Desde 1989 varias empresas venian solicitando a la Subtel licencias
para operar en dicho mercado, pero, “si bien existia consenso sobre la necesidad de
desregular el servicio, no existia [sic] acuerdo respecto a si se debia permitir a las

empresas de telefonia local participar en éI"*

. Fue esta Resolucion, demorada por
medio de mudltiples recursos legales de empresas que se oponian a ello (como
ENTEL), la que acogi6 la intencién de CTC y permitid —severas regulaciones mediante-
la participacion de las empresas de telefonia local en la larga distancia. Se ordend que
se pusiese en marcha el sistema multiportador, que sera objeto de estudio a
continuacion. Se dio pie, asi, a la integracion vertical, que aunque temida en sus

efectos en la concentracién y competencia del mercado, fue controlada.

Luego, en marzo de 1994, por medio de la ley N° 19.302, que modifica la Ley General
de Telecomunicaciones, se crea el Fondo de Desarrollo de las Telecomunicaciones
(FDT), que tiene por finalidad promover el aumento de la cobertura de servicio publico
telefénico en areas de bajos ingresos, rurales o urbanas, con baja densidad telefénica.
El fondo busca aumentar la cobertura de zonas aisladas o extremas que, de otro modo,
no serian cubiertas por los privados por falta de incentivos financieros, significando un
compromiso compartido entre el Estado y las empresas de telecomunicaciones, las
gue optan a subsidios en la oferta de servicios de cargo al presupuesto de la nacién
para efectos de proveer, de ser posible, tarifas con precios de mercado. En mayo de
2001, por medio de la ley N° 19.724, se cre6 el FDT I, que ademas de fomentar los
objetivos anteriores, permite el desarrollo de otros proyectos de conectividad como
servicios de libre recepcion, de radiodifusion locales® o de telecentros. Se trata de la
estudiada Regulacién Social, y cuyo “fundamento no es principalmente econémico sino
que esta relacionado con objetivos de bien comudn”, teniendo en este caso “por

justificacién el acceso universal a un servicio™®.

4% FISCHER, Ronald y SERRA, PablBvaluacion de la Regulacion de las Telecomunicascen Chileen Revista

Perspectivas, Departamento de Ingenieria Induysttiale Chile, Vol. 6, nimero 1, Santiago, 200@.P4..

0 Fondo de desarrollo de la Telecomunicacigne®cumento elaborado por Subtel, en la pagina web

www.subtel.cl/accesouniversall/.

51 AGUERO VARGAS, FranciscdRegulacion de Servicios PUblic@p. Cit.Pag. 3 y siguientes.
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Dos afios después del primer FDT, en noviembre de 1996, se hizo la segunda gran
licitacion del Espectro Radioeléctrico para la telefonia movil (tras sus comienzos en
1988/1989, oportunidad en la cual se habia otorgado sin concurso concesion de
telefonia mévil a CTC Celular y CIDCOM Celular, adquirida luego por BellSouth),
asignandose tres licencias nacionales de PCS en la banda de los 1900 MHz, usando la
variable de cobertura geografica ofrecida. En aquella ocasion, el ente regulador
resolvid que las tarifas de telefonia movil fueran determinadas libremente por los
operadores (ENTEL PCS Telecomunicaciones, ENTEL Telefonia Movil y CHILESAT
PCS Telefonia Personal), cuestion que se mantiene hasta el dia de hoy, como también

estudiaremos en profundidad mas adelante.

Los suscriptores pagaban tanto el trafico entrante como saliente de sus equipos hasta
que en 1999 se incorpora el sistema “Calling Party Pays” o “el que llama, paga”, por el
cual se cobraba a los usuarios de telefonia fija, ademas del valor de tramo local (SLM),
un cargo de acceso a telefonia movil determinado por el regulador, mientras que los

usuarios de telefonia celular tan s6lo costearian las llamadas de salida.

Para 1998, en el marco del proceso de fijacion tarifaria, se definid por la Comision
Resolutiva el concepto de “tramo local” a través de la Resolucion N° 515. También se
sometié a regulacion los servicios de conmutacion o transmision telefénica de larga
distancia nacional suministrados por las empresas con redes de fibra 6ptica de
cobertura nacional, cumpliéndose con el mandato del articulo N° 29, inciso segundo,
de la Ley General de Telecomunicaciones. En 2000, por su parte, se determind que el
cobro en llamadas de moviles se tasara al segundo, evitando el abuso que por afios

significé que las compafiias de telefonia redondearan los cobros al minuto utilizado.

En 2001, “VTR se convirtié en el primer operador Triple Play en el pais y pionero en
Latinoamérica al ofrecer en conjunto telefonia (desdel1997), Internet (1999) y TV por
cable. Durante varios afios VTR pudo favorecerse de esta ventaja frente a sus
competidores, los operadores de TV satelital, que sélo ofrecian TV pagada, y los de

telefonia fija, que eran capaces de ofrecer los servicios de voz e Internet. Sin embargo,
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en 2005, surgen ofertas Triple Play para competir con VTR, a través de alianzas entre
los operadores de telefonia béasica (Telefénica Chile, TELSUR y GTD Manquehue) y
los de TV satelital (DirecTV y ZAP TV). Esta férmula, si bien atractiva para captar y
retener clientes [fidelizacion], no lo es en términos de rentabilidad, por lo que en junio
de 2006, Telefénica Chile lanza su oferta propia de TV satelital, para comenzar a
ofrecer IPTV (TV sobre Banda Ancha) a partir de junio de 20072,

En julio de 2004, Telefénica CTC Chile vendi6 el 100% de las acciones de Telefénica
Mévil Chile a Telefonica Méviles Espafia, después de lo cual se acuerda una fusion de
operacién conjunta con BellSouth (cuyos activos en Latinoamérica ya controlaba
Telefénica Mdviles Espafia desde 2004). Esta Operacion tendra multiples dificultades y
amerité la intervencion de mdultiples estamentos en pos de regular el alcance de tal
fusién en lo que respecta al espectro utilizado (se decidié que debia ceder, en virtud de
lo ordenado por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en su Resolucién N°
2/2005, de 4 de enero de 2005, parte de su Espectro Radioeléctrico para no
concentrarlo en exceso). También se regulé su funcionamiento societario (como
Sociedad Anonima Abierta), la integracion vertical, etc. En el mismo orden, cabe
destacar la venta de TELECOM ltalia, en marzo de 2005, de su participacion
controladora en ENTEL S.A., y la posterior adquisicion de Smartcom S.A. por parte del

operador mexicano América Movil a Endesa Espafia, en agosto del mismo afio.

Por aquella misma época, en agoto de 2004, la Subtel comienza la Consulta Publica
para la “Regulacion de los Servicios de VolP”, también llamada Telefonia IP, propuesta
normativa que tuvo gran acogida y, a través de consideraciones enviadas, una
importantisima participacién de los privados. Relevante en lo relacionado con esta
materia son los pronunciamientos de las autoridades en torno a las préacticas
anticompetitivas de CTC en el arrendamiento de sus redes que denunci6 la empresa

de Telefonia IP Voissnet (y que estudiaremos mas adelante). En diciembre de 2006, la

2 Andlisis Sectorial, Telecomunicaciones Chile, Infer Especial Corporates. Documento elaborado por la

consultora internacional Fitch Ratings. 2008. Pag.
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Subtel informd el inicio de la Consulta Publica denominada “Establecimiento de la

Normativa que define el Servicio Publico de Voz sobre Internet”.

En marzo de 2008, se emitid la Resolucidbn N° 266 Exenta, que fijo la norma técnica
para el uso de las bandas de frecuencias 2.300 - 2.400 MHz, las que se destinan para
la operacion de equipos digitales de transmision de datos, del servicio fijo o mévil, que
se autoricen mediante la correspondiente concesion de Servicio Publico de
Telecomunicaciones. Cabe sefialar ademas que se otorgaron durante el afio 2007
concesiones en las bandas de los 3.400 — 3.600 MHz. Aquel afio, la empresa TELMEX,
como en 2006 lo habia hecho ENTEL, lanz6 comercialmente un innovador servicio: el
Wi-Max (estdndar de conectividad inaldmbrico de largo alcance que no se ha

masificado ni en Chile ni en el mundo, y que no sera tratado en esta memoria).

Finalmente, y para efectos de terminar este somero repaso por la historia de la
regulacion y desarrollo de la telefonia en nuestro pais, es menester referirse a dos
tépicos de gran relevancia. En primer lugar, acotar que el afio 2009 se ha puesto en
marcha el funcionamiento en nuestro pais de los OMV u Operadores Mdviles Virtuales
con el primer acuerdo alcanzado entre MOVISTAR y TELSUR (este altimo como OMV,
uno de los 11 operadores que obtuvieron su licencia en el periodo abierto por Subtel en
2006 para tales efectos). Se trata de empresas que, Como veremaos, N0 poseen una
concesion de espectro de frecuencia para ofrecer el servicio de telefonia mévil a través
de una red propia, pero que funcionan revendiendo servicios de telefonia movil bajo su
propia marca, usando la red de otra operadora de servicio movil, cuestion que le

permite, dada su independencia, fijar sus propias tarifas.

En segundo lugar, es menester referirse a la dltima licitacion realizada en abril de 2009,
y asignada en septiembre del mismo afio, del Espectro Radioeléctrico para telefonia
movil digital avanzada, el llamado servicio telefénico de tercera generacion 6 3G. Para
éste se destinaron las bandas de frecuencia 1710-1755 y 2110-2155 (90 MHz en total).
En esta oportunidad —habiendo mediado consulta por parte de la Subtel y
pronunciamiento del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y de la Corte

Suprema para efectos de definir quiénes podian participar de tal concurso y determinar
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las condiciones del mismo— se expandié el mercado de proveedores de telefonia movil,
accediendo NEXTEL a dos de los tres bloques de frecuencia disponibles, y VTR, al
blogue restante. Estas empresas, que ofertaron millonarias sumas como parte de sus
proyectos técnicos para participar (las concesiones, salvo el pago de un gravamen
anual, no tienen costo de adquisicion), deben desplegar en el plazo de un afio contado

desde la citada asignacién, sus redes en todo el pais.

Como vemos, la Regulacién de las telecomunicaciones resulta una historia dinamica,
con serias dificultades, pero también con incalculables logros. Todo ello para llegar al
sistema actual, que aun con conflictos, resulta promisorio. Pertinente resultara mas
adelante abocarse al estudio de algunas de aquellas instituciones -hitos de la
regulacién en pos de la competencia, como hemos querido llamarles—, para tener una
acabada idea del proceso y de las expectativas a futuro. Para corroborar o desmentir la
premisa fundante de este trabajo, que sugiere que la experiencia regulatoria del sector

ha sido pertinente y exitosa, en consideracion de todas las dificultades del mercado.
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F. NORMATIVA SECTORIAL

Vale la pena detenerse a realizar un breve repaso y estudio de la mas relevante
normativa vigente del mercado de las telecomunicaciones, en especial del sector de la
telefonia, para efectos de comprender su institucionalidad y la evolucién de la misma®.
Solo hemos excluido por una razén de volumen en este acapite aquellas normas que
regulan el uso de las multiples bandas de frecuencia del Espectro Radioeléctrico, y las
normas relativas a la Libre Competencia, que aunque pertinentes para la regulacién del

mercado, trataremos luego.

1.- Ley N° 18.168, Ley General de Telecomunicaciones, publicada en el Diario Oficial el

dia 2 de octubre de 1982.- Esta norma, que ha sido constantemente modificada desde
la fecha de su origen, es el marco general por el cual se regulan los servicios de
telecomunicaciones en nuestro pais. Se encarga de clasificar los servicios de
telecomunicaciones, y de normar la instalacién, operacion y explotacion de los mismos,
en particular de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones; determina la forma de
interpretacion de la normativa del sector; decreta la necesidad de concesiones,
permisos y licencias para desarrollar determinadas actividades, y regula la obtencion,
vigencia, conservacion y extincion de las mismas; regula los llamados Aportes
Financieros Reembolsables, para efectos de propiciar la conectividad del servicio; crea
el Fondo de Desarrollo de las Telecomunicaciones, con el objeto de promover el
aumento de cobertura de las redes; determina qué subsectores estan sujetos a
tarificacion y cuales son de libre establecimiento, y especifica la forma de fijar las
tarifas en cuanto ello corresponda; determina las normas por las cuales se regira el uso
del Espectro Radioeléctrico y por las cuales se accedera a él; y, finalmente, establece
el régimen de infracciones a la normativa de telecomunicaciones y las sanciones que

resultan procedentes en cada caso.

53 Para efectos de consulta de la normativa citada, ww.iacn.cl 0

http://oraias.subtel.cl/sgr_reclamos/bdc_subtel.plansparencia4.marco_norma_ONE7c.
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2.- Decreto N° 119 del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, Reglamento

General de Telecomunicaciones, publicado en el Diario Oficial el dia 4 de marzo de

1985.- De acuerdo a lo ordenado por la propia Ley General de Telecomunicaciones, y
s6lo 3 aflos después de la dictacion de esta ultima, el Ministerio del ramo hubo de
dictar esta normativa para efectos de facilitar la aplicacion de la normativa general y
llenar los vacios existentes. Fue derogado por el Decreto N° 803, del Ministerio de
Transportes y Telecomunicaciones, publicado en el Diario Oficial el dia 6 de marzo de
2007. Sin perjuicio de que no constituye norma vigente, relevante para efectos de la
historia regulatoria es revelar su contenido. Se encargaba de explicitar qué servicios se
entienden como parte de cada uno de los subservicios de telecomunicaciones;
conceptualizaba las instituciones bésicas del sector de las telecomunicaciones;
determinaba con precision la necesidad de concesién, licencias y permisos que la Ley
General dispone, expresando los requisitos y procedimientos que deben cumplir los
solicitantes y las solicitudes, asi como los decretos y resoluciones que las conceden o
les ponen fin; explicitaba la necesidad de contar con servidumbre para la operacion y
explotacion de los Servicios de Telecomunicaciones, y determinaba la forma de
convenirlas; regulaba las cuestiones préacticas en la construccion de la infraestructura
del servicio y la manera en que se explota el servicio en particular, habida cuenta de
los derechos y obligaciones de operadores y usuarios; y establecia, al igual que la Ley

General, el marco infraccional y sancionatorio de estos servicios.

3.- Decreto Ley N° 1.762 del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, que

Crea la Subsecretaria de Telecomunicaciones dependientes del Ministerio de

Transportes y organiza la Direccion Superior de las telecomunicaciones del pais,

publicado en el Diario Oficial el dia 30 de abril de 1977.- Este Decreto Ley concede las
prerrogativas normativas, de planificacion, fiscalizadoras, de administracién y de

coordinacién de este 6rgano, que mas adelante estudiaremos.

4.- Ley N° 19.886, Ley de Bases sobre contratos administrativos de suministro y

prestacién de servicios, publicada en el Diario Oficial el dia 30 de julio de 2003.- Esta

ley, como su propio nombre lo dice, regula las condiciones y los requisitos existentes

para que los particulares puedan contratar con la Administracion del Estado para la
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provision de determinados servicios, explicitando los procedimientos y las garantias
gue se exige para hacerlo, y las limitaciones y facultades del Estado a propoésito de

tales convenciones.

5.- Decreto N° 127 del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, que Aprueba

Plan General del uso del Espectro Radioeléctrico, publicado en el Diario Oficial el dia

18 de abril de 2006.- Este decreto, actualizado conforme a los adelantos tecnolégicos y
a los desarrollos del sector, cumple lo dispuesto por los articulos N° 24 y 35 de la Ley
General de Telecomunicaciones en cuanto regula la utilizacion del espectro para los
distintos servicios de radiodifusién y sirve de marco juridico para las continuas

licitaciones del ancho de banda.

6.- Decreto N° 45 del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, que Aprueba

Plan Técnico Fundamental de Transmisién Telefonica, publicado en el Diario Oficial el

dia 8 de noviembre de 1989.- Establece las normas que aseguran una calidad de
funcionamiento satisfactoria de las redes telefénicas, sean tanto de tipo analégico
como digital; determina las caracteristicas y especificaciones que se deben cumplir
para el caso de interconexiones de redes, circuitos y equipos de distintos
concesionarios; y especifica los objetivos de calidad de la transmision de las redes

telefénicas.

7.- Decreto N° 50 del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, que Aprueba

Plan Fundamental de Sefializacion Telefonica, publicado en el Diario Oficial el dia 8 de

marzo de 1989.- Dispone medidas para la operacion e interconexion de las redes
telefénicas publicas, asi como normas técnicas que aseguran la integridad y
compatibilidad de todos los elementos que conforman el sistema telefénico nacional; y
define las normas de sefalizacion necesarias para el establecimiento, supervision y

control técnico de las comunicaciones telefénicas.

8.- Decreto N° 747 del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, que Aprueba

Plan Técnico Fundamental de Numeracion Telefdnica, publicado en el Diario Oficial el

dia 5 de agosto de 2000.- Establece los procedimientos segun los cuales se adaptara
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la numeracion telefonica en cuanto la aparicion de nuevos servicios, el desarrollo de la
tecnologia y las necesidades de interconexion lo exijan. Vale acotar que en su articulo
N° 19 mandata la implementacion de la Portabilidad Numérica (aunque sélo respecto
del servicio de la telefonia fija) al disponer que la Subtel “establecerd mediante
resolucion las regulaciones adicionales que permitan a los suscriptores locales, al
interior de una zona primaria, cambiarse de ubicacion geogréfica dentro de la red de
una misma compania telefénica local, o cambiarse de compafiia telefénica local
manteniendo su nimero de suscriptor local. Lo anterior se denominara portabilidad de

la numeracién de suscriptor local”.

9.- Decreto N° 746 del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, que Aprueba

Plan Fundamental de Encaminamiento Telefonico, publicado en el Diario Oficial el dia

5 de agosto de 2000.- Busca normar las interconexiones en pos del fomento de la
competencia de los proveedores y el uso eficiente de la red publica telefénica, y
adaptarlas en cuanto el desarrollo de nuevas tecnologias y de nuevos servicios lo

exijan.

10.- Decreto N° 189 del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, que Aprueba

Reglamento para el Sistema de Multiportador Discado y Contratado del Servicio

telefénico de Larga Distancia Nacional e Internacional, publicado en el Diario Oficial el

dia 1 de agosto de 1994.- Establece las disposiciones por las que se deben regir las
concesionarias de Servicio Publico Telefonico y las concesionarias de Servicios
Intermedios de Telecomunicaciones, para dar cumplimiento a lo establecido en el

articulo N° 24 bis de la Ley General de Telecomunicaciones.

11.- Decreto N° 353 del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, que Aprueba

el Reglamento del Fondo de Desarrollo de las Telecomunicaciones, publicado en el

Diario Oficial el dia 28 de diciembre de 2001.- Tiene por objeto la promocion del
aumento de la 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.
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12.- Decreto N° 4 del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, que Aprueba

Reglamento que requla el procedimiento, publicidad y participacién del proceso de

fijacion tarifaria establecido en el Titulo V de la Ley N° 18.168, General de

Telecomunicaciones, publicado en el Diario Oficial el dia 25 de febrero de 2003.- Fij6 la

estructura, nivel y mecanismo de indexacion tarifaria a los servicios respecto de los
cuales las condiciones existentes en el mercado no son suficientes para garantizar un
régimen de libertad tarifaria, asi como de los servicios sefialados en los articulos N° 24

bis y 25 de la Ley General.

13.- Resolucion N° 817 Exenta de la Subsecretaria de Telecomunicaciones, que Fija

Procedimiento vy Plazo para establecer y aceptar Interconexiones entre Redes de

Servicio Publico Telefénico y Redes de Servicios Publicos del mismo tipo, publicada en

el Diario Oficial el dia 1 de agosto de 2000.- Fija el procedimiento y los plazos para
establecer y aceptar interconexiones entre redes de Servicio Publico telefénico y redes
de Servicio Publico del mismo, con el objeto de que los suscriptores y usuarios puedan

comunicarse entre si.

14.- Resolucion N° 4.249 Exenta de la Subsecretaria de Telecomunicaciones, que

Establece Comité Técnico de Portabilidad v Procedimientos y Plazos para el proceso

de implementacion de la Portabilidad de la Numeracién Telefonica, publicada en el

Diario Oficial el dia 20 de agosto de 2009.- Atendido lo resuelto por el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia en su Informe N° 2 de enero de 2009, y de acuerdo
al mandato de la Ley General, la Subsecretaria de Telecomunicacion se halla en la
necesidad de establecer las regulaciones adicionales que permitan a los
suministradores de Servicios Complementarios y a los suscriptores locales, cambiarse,
en el primer caso, de la red de la concesionaria a la que estén conectados, y en el
segundo, al interior de una zona primaria, de compania telefonica local o de ubicacion
geografica dentro de la red de una misma compafiia telefénica local, manteniendo,
tanto en el supuesto de los Servicios Complementarios como en el de telefonia local,
su respectiva numeracién. Para ello, se ordena la formacién de un Comité Técnico y se

planea la implementacibn de la Portabilidad Numérica conforme se cumplan
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determinadas fases de estudio y adopcién de la normativa e institucionalidad minima

requerida. Al final de este trabajo, la estudiaremos en profundidad.

Del este modo, en sintonia con esta Ultima Resolucion Exenta —y dado que no hay
normativa vigente al respecto— resulta pertinente detenerse un momento en los 3

Proyectos de Ley existentes a propésito de la Portabilidad Numérica en nuestro pais®.

a.- Proyecto de Ley N° 3.527, de la Portabilidad del Numero. Boletin N° 3227-15,

ingresado a tramitacion el dia 30 de abril de 2003.- Este Proyecto hace alusion al

citado articulo N° 19 del Plan Técnico Fundamental de Numeracién Telefénica, y
conforme a la necesidad de implementar este servicio y atendida la viabilidad técnica
que corrobora a través del andlisis de la regulacion de paises como Espafia o Gran
Bretafia, sugiere la incorporaciéon de un articulo N° 24 ter en la Ley General de
Telecomunicaciones, por el cual se ordene a los concesionarios de Servicios Publicos
de Telecomunicaciones facilitar la Portabilidad Numérica, tanto en la telefonia fija como
en la telefonia movil, conforme a los términos, plazos y condiciones que un

Reglamento determinara.

b.- Proyecto de Ley N° 4.802, que Permite a las personas la portabilidad de los

numeros telefénicos. Boletin N° 4414-09, ingresado a tramitacion el dia 10 de agosto

de 2006.- Este Proyecto hace también alusién al mandato legal hecho al regulador, y
acota que siendo una barrera a la competencia el hecho que los operadores sean los
asignatarios de la numeracion, menester resulta implementar la Portabilidad del
NuUmero. Se sugiere la incorporacion en la Ley General de Telecomunicaciones de un
articulo N° 24, inciso tercero, que reconoce este derecho de los usuarios, y de un
articulo N° 6 transitorio, que ordena su ejecucion en un plazo de doce meses. También
sugiere incorporar en la Ley sobre Proteccion al Consumidor un nuevo articulo N° 3
quater, por el cual se preceptia la Portabilidad como un derecho del consumidor ante

los operadores concesionarios.

% para efectos de consulta, http://camaradedipufiey/pley_buscador.aspx.
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c.- Proyecto de Ley N° 5.607, que Establece el derecho a la portabilidad del numero

telefénico, permitiendo la mantencién del mismo por parte del abonado, no obstante el

cambio de compafia prestadora de servicio. Boletin N° 5219-09, ingresado a

tramitacion el dia 31 de julio de 2007.- Este Proyecto, bastante mas acabado que los
dos anteriores, sugiere la implementacion de la Portabilidad Numérica a través del
reconocimiento del derecho de los suscriptores de un servicio con un caracter regular y
continuo, no obstante el cambio de empresa suministradora de la prestacion en
cuestién. Se hace mencién al mandato legal hecho al regulador, estimando los
patrocinantes de la iniciativa que, pese a los costos asociados a una reforma de esta
naturaleza y a la oportunidad de la misma, es necesario contar con norma legal que
genere la institucionalidad encargada de coordinar la gestion de la Portabilidad
Numérica (cuestion que se concret6 a través de la Resolucién N° 4.249 Exenta citada)
que opere a través de una Base de Datos Unica administrada de manera centralizada,
conforme a determinadas especificaciones técnicas. Sugiere la inclusion en la Ley
General de Telecomunicaciones de un articulo N° 25 bis que concreta lo recién dicho,
disponiendo que reglamentariamente se regulardn los aspectos relativos a la
instalacion, organizacion y funcionamiento del centro coordinador, lo que debiese
entrar en vigencia dentro de los seis meses siguientes a la aprobacion de este
Proyecto.

55



G. INSTITUCIONALIDAD REGULATORIA
Relevante resulta para efectos de comprender los hitos regulatorios, estudiar antes la
institucionalidad que se halla a cargo de disciplinar el sector de las telecomunicaciones,

y a la que en parte hicimos referencia a través del estudio de la normativa sectorial®.

|.- Subsecretaria de Telecomunicaciones

A cargo de la “interpretacion técnica de las disposiciones legales y reglamentarias que
rigen las telecomunicaciones” y de la “aplicacion y control” de las disposiciones legales
y reglamentarias que rigen las telecomunicaciones esta el Ministerio de Transportes y
Telecomunicaciones, en los términos de los articulos N° 6 de la Ley General de

Telecomunicaciones y N° 1 del Reglamento General, respectivamente®.

Sin embargo, gran parte de las atribuciones, en particular las de caracter técnico, que
corresponden al Ministerio son ejercidas a través de la Subtel. Esto lo determina el
articulo N° 6 del Decreto N° 1.762 del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones,
que crea la Subtel como 6rgano dependiente de este Ministerio —que vino a reemplazar
a la Subsecretaria de Servicios Eléctricos, de Gas y Telecomunicaciones en la
regulacion de este sector—, al disponer que a su cargo estara, entre algunas otras
funciones: a) Proponer las politicas de telecomunicaciones; b) Participar en la
planificacion nacional y regional de desarrollo de las telecomunicaciones; c) Velar por
el cumplimiento de las leyes, reglamentos, normas técnicas y demas disposiciones
internas, como, igualmente, de los tratados, convenios y acuerdos internacionales
sobre telecomunicaciones vigentes en Chile y de las politicas nacionales de
telecomunicaciones aprobadas por el Gobierno; e) Aplicar este Decreto Ley, sus
reglamentos y normas complementarias; f) Administrar y controlar el Espectro

Radioeléctrico; g) Dictar las nhormas técnicas sobre telecomunicaciones y controlar su

%5 El Tratamiento del Consejo Nacional de Televisigélntro 6rgano regulador de las telecomunicacioeresede el

ambito de trabajo de esta tesis, atendido el héetgue se enfoca en el mercado de la telefonia.

% Asi como también conforme a los articulos N° 78 la Ley General, y al articulo N° 53 del Reglatu.
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cumplimiento; i) Informar y pronunciarse, segun corresponda, acerca de las solicitudes
de concesién y permisos de telecomunicaciones, su otorgamiento, denegacion,

suspension, caducidad y término con arreglo a la ley.

El articulo N° 5, cre6 el cargo de Subsecretario de Telecomunicaciones, “autoridad
competente para conocer y resolver de las materias de caracter técnico relativas a las
telecomunicaciones”, en cuyo ejercicio podra “adoptar todas las medidas que sean
necesarias y aplicar las sanciones, administrativas que se establezcan en la legislacion
respectiva”. No obstante ello, el articulo N° 9 del Decreto dispone, luego, que “el control
de todo o parte de las Telecomunicaciones en situaciones de emergencia,
correspondera al Ministerio de Defensa Nacional en la forma que lo establezca la
legislacion respectiva”, cuestion que va de la mano con la mentada necesidad de
resguardar la gestion de este mercado, un sector estratégico de la economia, en

cuanto la coyuntura lo exija.

A los funcionarios de la Subtel, de acuerdo al articulo N° 20 de la Ley General, y para
efectos de cumplir las funciones de fiscalizacion consagradas en el articulo N° 6 del
citado Decreto, deben los titulares de concesiones y permisos y los administradores de
servicios de telecomunicaciones permitir el libre acceso a sus instalaciones,
dependencias y equipos. Esta y otras medidas ejemplares son fiel reflejo de la
necesidad de contar con un regulador vigoroso y calificado, transparente y que ejerza
su rol sin excesiva discrecionalidad, en tiempos en que se discute la reformulacion de
la politica regulatoria y se plantean dudas en torno a su disefio orgénico
(superintendencia o subsecretaria, ya sea una para todos los servicios estratégicos o
una para cada sector), su dependencia (bajo qué Ministerio disponerlo, o si
corresponde convertirlo en un érgano auténomo), y sus competencias especificas (en
cuanto se propone por algunos una sola agencia que cumpla tanto con funciones

regulatorias y de competencia).

Ahora, y sin perjuicio de que no se trata de dérganos reguladores propiamente tales,
prudente es detenerse en un superficial analisis de la Fiscalia Nacional Econémica —

organo responsable de investigar las conductas que infrinjan el DL N° 211 y que
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representa el interés publico en cuestiones de competencia—, y del Honorable Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia, 6rgano jurisdiccional que atendida la habitual
materia de su competencia, resulta completamente gravitante en el mercado de las
telecomunicaciones y en la consecucion de la competencia entre sus operadores. Un
organo, este Ultimo, que se encuentra en permanente interaccion con las autoridades
de las telecomunicaciones (atendido el hecho que son las propias leyes sectoriales las
que tienen referencias directas a la Ley de Competencia) y que supervigila (hoy, a
priori) el funcionamiento de Subtel y de los operadores, velando porque la politica de
desarrollo adoptada se halle conforme con la libre competencia, y disminuyendo el
riesgo de lo que se suele llamar “racionalidad limitada”, esto es, la posibilidad de que el
regulador tome decisiones incorrectas en forma bien intencionada. De ahi que se
vuelva tan relevante el mecanismo de consultas que realiza la Subsecretaria al
Tribunal, porque proporciona una vision de mercado diferente a las del regulador,
muchas veces. Una visidn especializada —atendido el hecho de que las agencias de
regulacion sectoriales no deben ser propiamente las encargadas de la defensa de la
competencia— que descentraliza la regulacion y que impide el desarrollo de una entidad

regulatoria demasiado amplia.

[l.- Honorable Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (TDLC)

De acuerdo al articulo N° 2 del Decreto Ley N° 211°", corresponde al TDLC y a la
Fiscalia Nacional Econdmica, en la esfera de sus respectivas atribuciones, dar

aplicacion a dicha ley para efectos de resguardar la competencia en los mercados.

%7 Preciso es acotar que con fecha 13 de julio d®,2@ publicada en el Diario Oficial la Ley N° 261, que
modificd sustancialmente el D.L. N° 211. El nucti® las reformas se refieren a la delacion compengaa las
nuevas atribuciones investigativas que se da &talfa Nacional Econémica, aunque también sezaraln reformas
en torno a la definicion de conceptos (articulo3)° como los decolusiony abuso deposicion dominanteel
nombramiento y remocién del Fiscal Nacional Ecomdnique ya no es un cargo de exclusiva confianzéade
Presidencia de la Republica), el aumento de mujtés conformacion e inhabilidades del TribunalRifensa de la
Libre Competencia. EReformas a la Ley de Libre Competen&avista Temas Publicos, del Instituto de Libestad

Desarrollo. Santiago, 2009.
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Conforme a la Ley N° 19.911, que reformé en 2003 la institucionalidad, el articulo N° 7
del Decreto Ley N° 211 dispone que el TDLC “es un érgano jurisdiccional especial e
independiente, sujeto a la superintendencia directiva, correccional y econdmica de la
Corte Suprema, cuya funcién sera prevenir, corregir y sancionar los atentados a la libre
competencia”, siendo sus principales atribuciones y deberes, de acuerdo al articulo N°
17 C de esta norma, “1) Conocer, a solicitud de parte o del Fiscal Nacional Econdmico,
las situaciones que pudieren constituir infracciones a la presente ley [ya que no puede
iniciar de oficio un proceso]; 2) Conocer, a solicitud de quien tenga interés legitimo, o
del Fiscal Nacional Econdémico, los asuntos de caracter no contencioso que puedan
infringir las disposiciones de la presente ley, sobre hechos, actos o contratos
existentes, asi como aquellos que le presenten quienes se propongan ejecutarlos o
celebrarlos, para lo cual, en ambos casos, podra fijar las condiciones que deberan ser
cumplidas en dichos hechos, actos o contratos®; 3) Dictar instrucciones de caracter
general de conformidad a la ley, las cuales deberan considerarse por los particulares
en los actos o contratos que ejecuten o celebren y que tuvieren relacién con la libre
competencia o pudieren atentar contra ella [control ex ante]; 4) Proponer al Presidente
de la Republica, a través del Ministro de Estado que corresponda, la modificacion o
derogacion de los preceptos legales y reglamentarios que estime contrarios a la libre
competencia, como también la dictacion de preceptos legales o reglamentarios cuando
sean necesarios para fomentar la competencia o regular el ejercicio de determinadas
actividades economicas que se presten en condiciones no competitivas [la que es tal
vez la funcibn que mas le acerca a un papel de regulador sectorial]; y 5) Las demas

que le sefialen las leyes”.

[1l.- Fiscalia Nacional Econdmica (FNE)

En consideracion de lo dispuesto en el articulo N° 2 del D.L. N° 211 ya citado, se le
define como aquel “servicio publico descentralizado, con personalidad juridica y

patrimonio propio, independiente de todo organismo o servicio, sometido a la

%8 Como es el caso de la Consulta realizada por Spénta efectos de dilucidar la procedencia de tégigacion de

los concesionarios de espectro en la licitaciélasieoncesiones 3G. Los paréntesis son mios.
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supervigilancia del Presidente de la Republica a través del Ministerio de Economia,
Fomento y Reconstruccién”, cuyo director, el Fiscal Nacional Economico, en
representacion de la institucion, tendrd como atribuciones y deberes, entre otros: “a)
Instruir las investigaciones que estime procedentes para comprobar las infracciones a
esta ley (...); b) Actuar como parte, representando el interés general de la colectividad
en el orden econdmico, ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y los
tribunales de justicia, con todos los deberes y atribuciones que le correspondan en esa
calidad (...); ¢) Requerir del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia el ejercicio
de cualquiera de sus atribuciones y la adopcion de medidas preventivas con ocasion
de las investigaciones que la Fiscalia se encuentre ejecutando; y €) Emitir los informes
que solicite el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, en los casos en que el

Fiscal Nacional Econdmico no tenga la calidad de parte”.

IV.- Competencias

Estas instituciones, en los temas de relevancia para efectos de esta tesis y conforme al
articulo N° 3 del Decreto Ley N° 211, tienen competencia para fallar e investigar en lo
relativo a las siguientes materias:

1.- Los abusos de la posicion dominante, en lo relativo a:

a) la fijacion de precios abusivos en casos de posicion de control de mercado por parte

de operadores y ausencia de regulacion tarifaria;

b) discriminacion arbitraria de precios: subsidios cruzados, caso Calling Party Pays

Plus;
c) precios predatorios: aquellos que se fijan a un nivel muy bajo, incluso bajo niveles de

costes, para efectos de debilitar la competencia o desanimar el ingreso de nuevos

actores al mercado, como en el caso CMET contra CTC;
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d) imposicion de barreras facticas a la entrada de nuevos operadores al mercado: caso

Telmex contra CTC; y

e) denegacioén de servicio por parte de los operadores.

2.- Las restricciones a la competencia, en cuanto se generen:

a) colusiones restrictivas horizontales o carteles: a través de acuerdos de precios,
reparto de mercado o cuotas de produccion, y licitaciones colusivas, como en el caso

farmacéuticas; o

b) colusiones restrictivas verticales: contratos de distribucién o fijacion de precios de

reventa ajenos a la realidad de los niveles de mercado, caso del multiportador.

3.- La Competencia Desleal: ambito en el que se cuenta con normativa bastante
reciente, la Ley N° 20.169, publicada en el Diario Oficial el dia 16 de febrero de 2007, y
cuyo tratamiento excede, por cierto, del alcance de este trabajo (habituales son los

casos de infraccion a la Ley de Propiedad Industrial).

4.- Las Operaciones de concentracion de Mercado, en casos de:

a) Fusiones, caso Falabella v/s D&S;

b) Tomas de Control de Capitales; y

¢) Alianzas comerciales en general.

Mediante las normas regulatorias de la competencia se busca, en general, legislar en
torno a dos objetivos, los cuales habitualmente se complementan y acompafian sin
distincion. En primer lugar, existen fines puramente econdmicos, como vendria a ser la

busqueda de la eficiencia de un prestador determinado (incentivo a su produccion) o la

reasignacion de recursos entre distintos estamentos. Y en segundo, existen fines no
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estrictamente econdmicos, como seria el afan de descentralizar el poder econémico,
esto es, el evitar la existencia de operadores con demasiada participacion y poder en
un mercado, de modo que no se vele sino por los intereses colectivos al tomar las
decisiones comerciales™. Tal multiplicidad de intereses no representa un inconveniente
en si, se ha estimado, salvo que no exista una adecuada jerarquizacién o ponderaciéon
de los mismos®, caso en el cual los érganos de la competencia no sabrian con
exactitud cual debiese primar sobre el otro al momento de decidir un caso determinado.
Es lo que ocurrid, de algin modo, en el caso de la licitacién de las bandas 3G, en que
el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia —en atencion a la misma normativa
que utilizé luego la Corte Suprema para excluir a los antiguos operadores— resolvié

permitir la universal participacion de los operadores.

Y no sélo eso. Muchas veces “la pluralidad de objetivos, a veces contradictorios entre
si, podria otorgar una libertad desmedida a los érganos jurisdiccionales derivada de la
amplitud de bienes juridicos protegidos entre los cuales podria ‘escoger’. Esto sin
dudas conllevaria el riesgo de caer en arbitrariedades e injusticias a la hora de fallar un

caso sometido a su conocimiento™?.

Por lo mismo, las normas que regulan la
competencia (el llamado Derecho de la Competencia, en inglés el Competition Law o
Antitrust Law®?) deben ser suficientemente claras y sistematizadas como para no volver

aciaga y azarosa su interpretacion y calificacion juridicas. Es necesario tener presente

%9 En CABANELLAS DE LAS CUEVAS Guillermo. Derecho Antimonopolio y Defensa de larpetencia Tomo |,

Editorial Heliasta, Buenos Aires, 2005.

60 Hay autores que estiman que una jerarquizacida pedicticamente imposible. Y aunque se hiciesén sefasta,
dado que muchas veces los intereses en juego iarigidoptar medidas que resultan incompatiblespuezien
maximizarse todos los objetivos de manera simuideese avanza en eficacia se retrocede casiareregnte en
limitacion del poder). Por ello, lo que queda esderarlos en torno a lo que en el momento deteduirte su

aplicacion se ve como un bien juridico superioapara nacién o un sector en especifico.

®1 SILBERBERG S., Constanz&undamentos de Libre Competenclemoria de Prueba para optar al Grado de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales detafad de Derecho, Universidad de Chile. Santiag67. Pag. 28.

62 El término anglosajon “trust” se traduce al cdatel como “monopolio”. Relevante es notar que enUEE, al
hablar del “Derecho de la Competencia” se utilizeomcepto “Antitrust Law”, que traduciriamos léémente como
“Derecho Antimonopolio”.
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los objetivos Ultimos de la regulacion, de los que habldbamos anteriormente
(Regulacion del Monopolio, Regulacion para la Competencia y Regulacion Social), de
modo que la legislacién se centre, en principio, en asegurar la existencia (de ser
posible) de mercados con participacion de una pluralidad de oferentes y demandantes,
en evitar las concentraciones de mercado (igualmente, en la medida de lo posible), en
alcanzar la eficiencia maxima de las redes y de la operacién de los proveedores de
servicios, y en obtener el mayor bienestar de los consumidores.

H. RESOLUCIONES DE LOS ORGANOS DE LA COMPETENCIA

Una de las mas relevantes modificaciones realizadas a la Ley de la Libre Competencia,
el Decreto Ley N° 211, cuyo texto fue refundido, coordinado y sistematizado mediante
el Decreto con Fuerza de Ley N° 1 de 2005, del Ministerio de Economia, Fomento y
Reconstruccion, fue la Ley N° 19.911, de 14 de noviembre de 2003, en virtud de la cual
se creo el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, reemplazando a las antiguas
Comisiones Preventivas y Comision Resolutiva. En el presente capitulo,
profundizaremos en las mas relevantes Resoluciones de estos 6rganos relativos a la

Regulacion de la competencia en el mercado de la telefonia®.

|.- Resolucion N° 389 de la Honorable Comisidon Resolutiva, de 16 de abril de 1993

A propdsito de la consulta realizada en junio de 1989 por la Subtel para determinar si,
desde el punto de vista de la libre competencia, era posible que las empresas de
telefonia local participaran en la prestacion de servicios de larga distancia nacional e
internacional, y viceversa. La Comision Preventiva Central habia estimado en octubre
de 1989 que esa participacion reciproca afectaba a la libre competencia, lo que fue
recurrido por multiples empresas de telefonia local. Ante ello, la Comision Resolutiva,
también en 1989, habia declarado que las empresas de telefonia local si podian
participar en la prestacion de servicios de larga distancia a través del sistema de
multicarrier discado. Sin embargo, ENTEL recurrié de queja ante la Corte Suprema,

organo que dejé sin efecto esa ultima resolucién, ordenando que la Comisién

83 para efectos de consulta, ir a “Jurisprudenciadlenent Principal de http://fne.cl/?content=home.

63



Resolutiva se abocase al conocimiento y fallo de los recursos de reclamacion
originales, por haber omitido allegar a la causa méas informacion técnica y pericial
atinente. Por supuesto, la empresa que se oponia a una reforma de esta naturaleza era
ENTEL, aduciendo el hecho de que CTC, atendida las caracteristicas monopdlicas de
los servicios que prestaba en la telefonia local y a la incapacidad regulatoria, infringiria
la libre competencia con la integracion vertical a dicho servicio de larga distancia.
Aducia que ya que tendria contacto directo con los usuarios, se produciria un sesgo en
la informacién a los usuarios y otorgaria una calidad de interconexion diferente en
cuanto se tratase de encaminar llamadas a otros operadores. Ademas, esgrimié
CHILSAT, atendida su condicién de controlador del mercado de telefonia fija local,
CTC podria realizar subsidios cruzados, trasladando utilidades y ofertando a precios
predatorios. CTC, por su parte, se defendié aduciendo una presuncién de buena fe en
su actuar (no porque el control fuese dificil o insuficiente se restringiria su acceso a
este nuevo mercado), acotando que la competencia era un escenario posible y que las
caracteristicas de monopolio natural no habrian de reproducirse en el mercado de la
telefonia de larga distancia nacional e internacional, ya que la tecnologia existente no
hacia necesaria la infraestructura con la que se opera en la telefonia local, natural
barrera de entrada para nuevos operadores en dicho mercado. Ofrecid, ademas,
algunas garantias para ello, accediendo a funcionar con una filial constituida como
sociedad anonima abierta. Hubo informes periciales apoyando, como es natural, cada
una de las posiciones, sugiriendo la incorporacion de sistemas de control de precios (lo
gue resulta ilégico si autorizamos la entrada de nuevos actores y luego impedimos que
compitan), reformas en el control y financiamiento de la Subtel, condiciones en la
implementacién del servicio, y determinados plazos para el cumplimiento de las

minimas condiciones técnicas.

Habida cuenta de todo lo anterior, la Comision consideré que el mercado de la
telefonia de larga distancia, pese a la inclusion de actores con poder monopdlico en
otros sectores del mercado (no era procedente segmentar artificiosamente los
mercados), podia ser competitivo si se adoptaba un marco regulatorio eficiente y
estrictamente controlado, y si se operaba a través de un sistema en que los propios

usuarios eligieran al portador del servicio (sistema de multicarrier discado o contratado
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previamente), razones todas por las cuales autorizé el ingreso de las compafiias de
telefonia local al mercado de la telefonia de larga distancia, y viceversa, o sea, que las
empresas de telefonia de larga distancia podian ingresar a prestar servicios al mercado
de la telefonia fija, cuestion que hasta entonces también les estaba vedada. Exigio, por
cierto, condiciones de servicio, informacion y de interconexiébn minimas, la existencia
de una cuenta Unica para todos los servicios del usuario, prestacion a través de filiales
constituidas como sociedad anonimas abiertas, y la fijacion de tarifas para los costos

asociados al servicio (medicién, tasacion, facturacidén y cobranza).

Pues bien, el sistema de multicarrier se incorporé y pese a los magros vaticinios de
determinados actores y lo que dictaba la experiencia internacional, los resultados
hablan por si solos. Baste citar a Paredes para hacerse una idea mas acabada de la
situacion del mercado post incorporacion del sistema multiportador: “la fuerte
competencia que se produjo con el nuevo sistema se reflejo en tres elementos, los que
se pueden vincular con la pérdida de poder que experimenté ENTEL, operador que
hasta esa fecha era virtualmente un monopolio. En primer lugar, hubo una fuerte
reduccion de su rentabilidad, que previo a 1994 excedia el 30% del patrimonio. En
segundo lugar, las tarifas de larga distancia se redujeron sustancialmente, llegando la
baja a un 50%. En tercer lugar, y aunque menos importante, comparativamente lo mas
notorio, ENTEL, quien habia mantenido el virtual monopolio de la larga distancia por
més de 30 afios, redujo su participacion de mercado en dos dias a los niveles que en el

caso inglés les tomo diez afios”®.

Como vemos, se tratd de una reforma exitosa. Un verdadero paradigma de la
regulacién, que suele citarse para efectos de resaltar lo auspicioso que puede resultar
la actuacion del mercado cefido a normas minimas de competencia: una liberalizacion
de la industria en atencion a sus condiciones estructurales, que garantizaron su buen
funcionamiento, tarifas acordes con los costos, un desarrollo veloz del sector y una

adecuada oferta de servicios.

® PAREDES MOLINA, RicardoRegulacién Econémica en Chile: la opcién por urogo no estructuraDp. Cit.
Péag. 19.
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[1.- Resoluciéon N° 515 de la Honorable Comisidon Resolutiva, de 22 de abril de 1998

En virtud de los articulos N° 29, 30 y 30 H de la Ley General de Telecomunicaciones,
corresponde a esta Comision calificar los servicios de telecomunicaciones alli referidos
y cuyas tarifas deben ser fijadas por la autoridad cuando no existan en el mercado
condiciones de competencia suficientes para garantizar un régimen de libertad tarifaria.
Estos precios definitivos maximos deben fijarse cada 5 afios sin discriminacién de
usuarios (proceso tarifario que se hallaba ad portas a la fecha de esta Resolucion, por
cierto) y pueden ser dejados sin efecto en cualquier momento en cuanto cambien estas

circunstancias que los hicieron procedentes.

Pues bien, en esa oportunidad la autoridad se abocé al estudio de las condiciones del
mercado para determinar la procedencia de tal desregulaciéon®. Solicité informes a
todos los actores involucrados y estudio las condiciones de competividad del sector
luego de la Ley N° 19.302, que materializé lo dispuesto en la Resolucion N° 389 antes
comentada, introduciendo competencia en el mercado de la telefonia de larga
distancia, perfeccionando el régimen de interconexiones, y fijando tarifas para los
servicios suministrados entre concesionarias. El punto es que en el caso de la telefonia
fija, sin perjuicio de que se permitié a los prestadores de telefonia de larga distancia
incorporarse a al, seguia para aquel entonces absolutamente controlado por CTC, que
concentraba cerca del 90% de las lineas telefdnicas a nivel nacional, siendo incluso el
Unico prestador en algunas regiones del pais. A su vez, en el caso de los servicios de
conmutacion y/o transmision de sefiales provistos como servicio intermedio, entre las
zonas primarias en que se divide el pais, los Unicos proveedores cuyas redes permitian
ofrecerlo con cobertura nacional eran ENTEL, CTC Mundo y CHILESAT.

La Comision, habida cuenta de lo antedicho, resolvié que en el mercado de la telefonia

fijla no existian condiciones de mercado suficientes para garantizar un régimen de

8 Cuesti6n ya realizada por medio de la Resoluci®3 de 1993, asi como en varias otras ocasion&s afios
venideros, como es el caso de la Resolucion NU&12001 y la N° 686 de 2003, de la H. Comision Riisa, o el

Informe N° 2 de 2009, del Tribunal de Defensa ddgblee Competencia.
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libertad tarifaria, por lo que era (y es) procedente: 1) fijar los precios de telefonia fija
propiamente tal y otros servicios anexos (conexiones, asistencia de operadora,
habilitacion de acceso telefonico, facturacion, etc.) para CNT en la X Region, TELCOY
en la X1 Region, ENTELPHONE S.A. en la Isla de Pascua y CTC en el resto del pais; y
2) fijar las tarifas de los servicios de conmutacion y/o transmision telefénica de larga
distancia nacional y las provistas como Servicio Intermedio de larga distancia entre las

distintas zonas primarias.

Méas de once afos después de esta Resolucidn, y pese a las indicaciones de varios
autores que estiman que el escenario actual del mercado, las tecnologias existente y
las posibilidades regulatorias permiten pensar en la desregulacion, las condiciones del
mercado han indicado que la telefonia fija local siga afecta a fijacion tarifaria. Ello, por
cuanto contamos con una empresa como CTC que, aunque a la baja en su
participacién, concentraba a diciembre de 2007, el 64,5% del mercado de la telefonia
fija local a nivel nacional, muy por sobre VTR y ENTEL, que entre ambas compafiias
superan estrechamente el 21% del mercado. La competencia, se teme, puede no ser

suficiente. Veamos la participacion de mercado de los actores:

Figura &: Evolucion de la participacion de mercado en telefonia fija

100%
B CTC OENTEL OVTR O Otros
20%
40%
40%
20%
0%
2000 2001 20072 2003 2004 2005 2005 2007
WCTC | 818% | 783% | 77.5% | 743% | 732% | 71.0% | 668% | 645%
OENEL| 31% 38% 41% 45% £ 7% £3% 50% 47%
OV 41% 6.0% 7.5% 9,2% 103% | 11.7% | 150% | 17.2%
OOwas| 1108 | 120% | 1o% | 1208 | 119% | 120% | 130% | 134%

rota: Los valores son g diciembre de cada ano.
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Fuente: Analisis de las Condiciones de Competencia en el Mercado de la Telefonia Local, de SCL

Econometrics. Informe final. Santiago, 2008. Pag. 70.

[11.- Resolucion N° 547 de la Honorable Comision Resolutiva, de 11 de agosto de 1999

A raiz del requerimiento realizado por la Fiscalia Nacional Econémica en contra de
STARTEL S.A. (filial de CTC) y de la investigacion realizada a la misma empresa, que
habia informado publicamente la puesta en marcha de una nueva modalidad de cobro
del servicio de telefonia celular denominada “Calling Party Pays Plus” (CPPP, o Quien
Llama Paga “Plus”, en castellano)®®, se aboca esta Comisién a resolver si esta nueva
modalidad altera la libre competencia. Esto es, si ha restringido, entorpecido y
eventualmente eliminado o, a lo menos, disminuido sustancialmente la competencia en
el mercado de la telefonia movil y en el de larga distancia, a lo largo de todo el pais.
Con ello se infringiria los articulos N° 1, 2 y 6 del Decreto Ley N° 211, ya que de
acuerdo a lo esgrimido por los demas actores del mercado, se trata de la promocion de
un servicio que es ilegal y contrario a la competencia, que discrimina respecto a la
tarifa que paga un usuario mévil y uno fijo frente a un llamado que tiene una misma
naturaleza de costos, y porque se generarian incentivos que distorsionarian el
equilibrio del sistema de las telecomunicaciones, dado que los grandes costos los
asumirian los usuarios de telefonia movil (los suscriptores de red fija sélo pagan los
costos de la red de telefonia fija, el SLM, al realizar una llamada a un teléfono mévil, lo
que constituye un poderoso incentivo para ellos de llamar al teléfono mévil®’). Y
porque, ademas, se prescindiria, por los mismos motivos de economia, de la utilizaciéon
de la red de telefonia de larga distancia, avalados por la situacion casi monopdlica con
que CTC actiua en la telefonia local fija. Esta empresa estaria interesada en propiciar
tal escenario de sustitucion de flujo de llamados (llamando exclusivamente desde fijo a

movil), para eliminar, a su vez, la competencia en la telefonia mévil, dado que mientras

® El sistema en comento, “Calling Party Pays Plas"jmporta como tal el sistema Quien Llama Pagdpdpie en
el modelo ofertado por STARTEL, el que llama nonasua totalidad de los costos que aquella comuidicac
importa. También se hallaba en juego la legalideldudo del concepto “PCS” por parte de STARTELppmguella

arista de la resolucién en comento se halla ajeobjeto y alcance de este trabajo.

67 Algunos aventuran que significaria estar operdsgjo los costos reales, incluso.
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las demas empresas no adopten esta modalidad, sus clientes experimentaran una fuga
a STARTEL. A su vez, CTC se defendia aduciendo el hecho de que la modalidad de
cobro es legitima, no discriminatoria en términos de usuarios, empresas y locacion
geografica, y que resolveria el problema del costo por doble cobro que habia debido
pagar hasta entonces el usuario de telefonia movil. Agrega que los contratos de
interconexion con las diversas concesionarias de Servicio Publico telefénico y los

precios pactados en los mismos permanecen inalterados.

La Subtel, a su vez, y amparando los reclamos de las compafiias de telefonia movil
contrarias a CTC, acotd que este sistema, que introduce una falta de transparencia al
desconocerse con precision quién financia la transferencia de costos, “implica un
subsidio [cruzado] a los suscriptores de telefonia fija, financiado por los suscriptores de

telefonia movil®

. Tal situaciéon genera una distorsién que eleva el precio del servicio
movil para sus abonados, restringiendo artificialmente su demanda. En consecuencia,
la telefonia movil, pudiendo ser un sustituto mas cercano a la telefonia fija, no consigue
serlo, lo que inhibe el desarrollo de la competencia en el mercado de las
telecomunicaciones, reforzando el poder de mercado del operador dominante asociado
al segmento de la telefonia fija”. Ademas, agrega “en los contratos de suministro del
servicio telefénico mévil, STARTEL se reserva el derecho de modificar unilateralmente
el plan tarifario, asi como las tarifas que ofrece a sus clientes. En consecuencia, una
vez debilitados o desplazados sus competidores mediante la conducta tarifaria
predatoria que estd llevando a cabo, STARTEL podré ejercer sin contrapeso su poder

monopolico sobre los usuarios de la telefonia mévil, incrementando las tarifas hasta

® Con el CPPP, los clientes de STARTEL dejaron dmpaasi la totalidad del costo de las llamadaibidss. Sin
embargo, nadie ha pasado a pagar por los recueseidie la empresa empleados en tales llamadags®n las
comunicaciones local - movil. Cerca del 40% dedidoéentre teléfonos fijos y moéviles correspondmenunicaciones
local-m6vil, por las cuales STARTEL S.A. ha deja@ocobrar a sus clientes, por lo que aparece arsbit, desde
el punto de vista econdémico, que una empresa r@numqercibir aproximadamente el 40% de los ingreso
provenientes del uso de sus redes, mas aun camsiftelas importantes inversiones que debié asunprapietaria y
controladora, CTC, primero para digitalizar lase®d luego para adquirir de VTR S.A. el 45% derf@pfedad de
STARTEL S.A..
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niveles que le permitan maximizar sus utilidades; recuperando, con creces, las

perdidas producto de la implementacion de la modalidad Plus [CPPP]".

En consideracion a los argumentos presentados, la Comision Resolutiva finalmente
acogié el requerimiento de la Fiscalia Nacional Econ6mica y declar6 que la
implementacién por la requerida, STARTEL S.A., del sistema CPPP ha tendido a
restringir, entorpecer y disminuir sustancialmente la competencia en el mercado del

servicio telefénico movil y del servicio telefénico de larga distancia.

La aplicacion del sistema CPPP, mientras se discutia su procedencia, fue suspendida.
Sin embargo, y aun antes de la resolucién en comento, comenzd a implementarse el
verdadero sistema de Calling Party Pays (el dia 24 de febrero de 1999)%° un
importante avance en la introduccion de mayor competencia en el sector, que aumento
la penetracion de la telefonia mdvil, signific6 un aumento de su cobertura (con la
incorporacion de la telefonia moévil PCS se duplicaria el nimero de operadores) y una
baja sostenida de las tarifas (hasta llegar a precios cercanos al 50% de lo que se
cobraba previo a la incorporacion del Quien Llama Paga). Con esto, se inicidé un
proceso irreversible de penetracion de la telefonia movil que ha significado que a la
fecha de hoy sean més los clientes de telefonia mévil que los de telefonia fija en
nuestro pais y que sea aquella industria la que lidera largamente las tasas de ingresos

entre los distintos subsectores del mercado, como podemos ver a continuacion.

%9 Debi6 para esto eliminarse el subsidio cruzadobgmeficiaba a los usuarios de la red fija y estslun cargo por

el uso de la red movil.
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Ingresos de la industria de telecomunicaciones
Por Subsector

Amendo redes
1%

Telefonia local
15%

Televsion

5%

Internet Telefonia movl
9% 50%
Datos

3%

T/ ]
11% |

Larga distancia !
5%

Fuente: Analisis Sectorial, Telecomunicaciones Chile, Informe Especial, Corporates. Documento elaborado

por la consultora internacional Fitch Ratings. 2008.

V.- Resolucion 27/2008 del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, de 17 de
julio de 2008

La Subtel realizé una consulta al Tribunal para efectos de determinar si corresponde,
de acuerdo con las normas de libre competencia, “establecer o no algun tipo de
exclusion, restriccibn o requisito especifico para la participacion de los [para ese
entonces] actuales concesionarios de telefonia movil en el concurso publico de
Espectro Radioeléctrico destinado a la prestacion del servicio publico de telefonia movil
digital avanzado”, conocido como servicio mévil de tercera generacion (3G). Conforme
a la Ley de Telecomunicaciones, las bases del concurso no pueden excluir a ningun
interesado en postular a estas concesiones (Si es que no son ya concesionarios),
bastando para ello que los postulantes rednan los requisitos generales y especificos
que establece la ley. Sin embargo, considerando lo resuelto por los 6rganos de libre
competencia, que han relacionado la posibilidad de usar frecuencias de radioespectro
con las condiciones de competencia en el mercado de las comunicaciones mdviles
(estableciendo limites méaximos a la concentracion del Espectro Radioeléctrico, en los
afios 2000 y 2006), es menester preguntarse si atendida su actual participacion,

pueden acceder a mas ancho de banda, en primer término. Y en segundo lugar, si se
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accede a aquel, saber si deben cumplir algin requisito para ello en pos de la
conservacion de la competencia. Por un lado, se habla del respeto al principio de
neutralidad tecnolégica, ya que la exclusion de concesionarios de servicios de
telecomunicaciones del otorgamiento de concesiones relativas a medios tecnoldgicos
nuevos, implica impedir a las empresas ejercer su derecho de optar libremente por las
nuevas tecnologias’, y por el otro (se defienden los nuevos operadores) del hecho de
que los operadores establecidos pueden prestar servicios 3G en las bandas que tienen
actualmente asignadas, disponiendo de ancho de banda, estandares y tecnologia para
ello. Acotan los nuevos operadores, ademas, que los antiguos concesionarios cuentan
con ventajas comparativas en relacidon a cualquier nuevo entrante a este mercado, y
que, por tanto, excluirlos del concurso publico sometido a consulta no les generara

perjuicios.

Ante esto, el Tribunal resolvié que, de acuerdo con las normas de defensa de la libre
competencia contenidas en el Decreto Ley N° 211, y lo dispuesto en la Ley General de
Telecomunicaciones, N° 18.168, no era procedente excluir la participacion de los
antiguos concesionarios de Servicio Publico telefénico moévil en el concurso consultado,
por lo que éstos podran participar en él cumpliendo con la normativa aplicable y con los
demds requisitos de general aplicacion que establezcan las bases del concurso
publico. Ello, en la medida que se cumplieran algunas condiciones por la Subtel: 1) en
forma previa a la adjudicacion, debia implementar la Portabilidad del Numero
Telefénico Mdvil, estableciendo que la tarifa por dicho servicio que fuere procedente
sea cobrada al publico; 2) debia subdividir las banda de frecuencia en el mayor nimero
de blogues que técnicamente permitieran, en forma eficiente y con costos razonables,
prestar servicios 3G con cobertura nacional y disponer un maximo de banda de
adjudicacion; y 3) debia definir en las bases del Concurso los plazos de ejecucién y de

puesta en servicio que deberan comprometer los postulantes, procurando no perjudicar

®Desde el punto de vista técnico, las redes 3GrEmeficientes para la transmisién de datos quellaguwitilizadas
para los servicios 2G: si se comparan los servigigs pueden prestarse por ambas redes, no se puedair que
correspondan, hoy, a servicios radicalmente diirgino que son muy similares, sélo que, dadaalgponeficiencia
de las redes 3G, se espera que la evolucion defegios sea mas rapida y dinamica.
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a aquellos interesados que carezcan, a la fecha del mismo, de infraestructura o redes

de comunicaciones moéviles.

Sin embargo, algunos intervinientes (la FNE, NEXTEL CHILE, VTR BANDA ANCHA
CHILE y la propia Subtel) presentaron recurso de reclamacion en contra del fallo. Este
tribunal determind, en lo relativo a la primera condicién (la previa implementacion de la
Portabilidad Numérica), que aquella podia constituir un obstaculo para los fines
pretendidos por el propio tribunal antimonopolios de permitir el ingreso de nuevos
operadores en el mercado de las telecomunicaciones méviles. Acota que aungue no
cabe duda que una reforma tal significara un avance en la competencia sectorial, la
oportunidad sugerida generara aun mas restricciones de ingreso al mercado, atendida
la enorme complejidad técnica y normativa que importa la implementacion de la
Portabilidad del Numero Mavil. En lo relativo a la segunda condicion, dijo la Corte que
una efectiva competencia requiere que se promueva la homogeneidad en la cantidad
de espectro con que deben contar los distintos actores que participan en este mercado,
pues —de lo contrario— la excesiva mayor cantidad de Espectro Radioeléctrico con que
cuente un operador de telefonia movil frente a sus competidores derivara
inevitablemente en ventajas de costos para el primero y, por ende, en ventajas
competitivas dificilmente remontables para el resto de los operadores que deseen
participar en el mercado. Entonces, sobre la base de lo referido, resulta de sobra
justificado acotar la cantidad de Espectro Radioeléctrico que puede detentar cada
operador, a fin de incentivar su uso eficiente y garantizar de manera efectiva el libre e
igualitario acceso a las telecomunicaciones, propésito al que aspira la legislacion
vigente sobre la materia. En definitiva, acoge la Corte Suprema los recursos deducidos,
en cuanto se elimina la primera condicién, y se reformula las limitaciones del espectro,
acotando que no podra hacerse uso y goce de frecuencias de Espectro Radioeléctrico
de méas de 60 MHz, consideradas en conjunto las bandas de frecuencia objeto de la
consulta y las demas bandas destinadas anteriormente a la operacién del servicio
publico telefénico movil, esto es, las bandas de 800 y 1.900 MHz, prohibiendo la

participacion, en la practica, de las antiguas concesionarias.
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La Corte resolvio, como antes dijimos, que era procedente su exclusién dado que una
efectiva competencia requeria que se promoviera la homogeneidad en la cantidad de
espectro con que deben contar los distintos actores que participan en este mercado: la
igualdad entre ellos no se dara en el concurso del espectro, sino en la disposicion del
mismo por parte de los nuevos operadores. NEXTEL (que ya hace afos opera el
servicio de Trunking Digital o “push to talk”, que usa radiofrecuencias inalambricas para
dar servicio a clientes corporativos) y VTR accedieron a mediados del afio 2009 a los
90 MHz puestos a su disposicion, llegando a ser 5 los operadores de telefonia mévil a
partir de 2010 en nuestro pais. Con esto, ademas, se podra corroborar los pronosticos
de la industria en torno al impacto en el mercado que tendré la oferta por parte de VTR
de ofertar el “cuadruple pack” (telefonia IP residencial, TV paga, Internet y telefonia

movil).

Sin duda, la introduccién de servicios de valor agregado profundizard el proceso de
migracion desde la telefonia fija: sélo resta ver hasta qué punto la penetracion de estos
operadores mueve el mercado. Esperemos que ello conlleve una aun mayor
profundizacion de la competencia y que la inevitable ganancia en eficiencia de las

empresas se traspase efectivamente a los usuarios.

75



V.- Sentencia N° 45/2006 del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, de 26 de
octubre de 2006

En enero de 2005, Voissnet S.A., empresa prestadora de servicios a través de Internet
o ISP, interpuso demanda en contra de CTC, por “incurrir esta Ultima en una serie de
conductas que la demandante consider6 anticompetitivas, y por la necesidad de
defender adecuadamente el derecho de los usuarios de Internet de banda ancha a
utilizar libremente las distintas aplicaciones, prestaciones y posibilidades que dicha red
otorga, sin que se les pongan barreras para aprovechar las ventajas de este mercado.
En concreto, aduce el aprovechamiento de la posicion dominante de mercado de CTC
en la propiedad de redes de telecomunicaciones y banda ancha para controlar el
acceso y el uso de Internet, imponiendo barreras a las aplicaciones de
telecomunicaciones por Internet, como la telefonia IP, para proteger su negocio de
telefonia publica y de larga distancia. En concepto de la actora, se perturba y hasta
impide el ejercicio legitimo de los derechos de todos quienes intervienen en el negocio
de Internet’, ya sea como prestadores de servicio de acceso a la misma o como
prestadores de servicios de contenidos o de aplicaciones sobre Internet, como es el
caso de Voissnet, que provee algunas aplicaciones de telefonia IP. Solicita, entonces,
gque se sancione esta falta contra la libre competencia, se modifique los contratos
suscritos y se regule en torno a los derechos de los usuarios de Internet. CTC se
defendio arguyendo que en el mercado de banda ancha para acceso a Internet no
existen barreras de entrada para el ingreso de nuevos operadores’. La “actual
regulacion ha previsto, para los operadores como CTC, la prestacion de los servicios
de desagregacion de redes expresamente calificados en la Resolucién N° 686 de la H.
Comision Resolutiva, y tarificados, para CTC, en el reciente Decreto Supremo N° 169"

Entre dichos servicios se incluyen los denominados "servicios de par de cobre" y

1 Se atenta gravemente contra lo dispuesto en feulartN° 19 numeral 21 de la Constitucién Politie la
Republica, toda vez que se impide a todos quieadgipan de esta industria el legitimo derechesadollar una

actividad econdmica absolutamente licita y, masegoe se esta frenando una posibilidad de desategiholégico.

"2 La Fiscalia Nacional Econémica formulé requerirtbecontra CTC, imputandole la comisién de conduatdss

denunciadas por Voissnet.
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"servicio de facilidades para la prestacion de otros servicios en linea", conforme a los
cuales se permite que terceros, proveedores de servicios complementarios, monten
sobre lineas vacantes (servicio de par de cobre) o incluso sobre lineas en uso (servicio
de facilidades) servicios adicionales al publico telefénico, entre los cuales,
naturalmente, se incluye el servicio complementario de banda ancha para acceso a
Internet”. Asegura CTC, al respecto, que jamas se ha opuesto a la Telefonia IP, en el
entendido de que se utilice el protocolo IP como una tecnologia distinta para prestar
telefonia, cumpliéndose naturalmente con las mismas regulaciones que rigen para el
resto de los operadores, como de hecho asi ocurria desde el afio 2002 con la empresa
CHILESAT Servicios Empresariales (hoy TELMEX), y con la empresa FULLCOM,
ambas poseedoras de concesiones de Telefonia IP, tal como lo hacen todas las
empresas de telecomunicaciones en los servicios que proveen al segmento de grandes
empresas y corporaciones. El problema es que la situacion de Voissnet no es idéntica:
esta operaria bajo un esquema “parasitario”, segin CTC, que aprovecha y usufructia
de la infraestructura de telecomunicaciones existente, que en este caso es la red
telefénica, la conexion de banda ancha y la conexion a Internet, a la cual se agregan
equipos marginales que permiten realizar la prestacion, y que no constituye un servicio
de telecomunicaciones distinto al servicio publico telefénico local que CTC presta a
través de las redes tradicionales de su propiedad. Al contrario de lo que se alegé en la
demanda de autos, son las empresas que proveen telefonia sobre banda ancha las
gue estan realizando una practica anticompetitiva, en atencion a que, 1) sin efectuar
inversiones —o efectuando inversiones meramente marginales— prestan el mismo
servicio de telefonia que ofrecen las concesionarias locales a través de sus redes
tradicionales, y 2) han implementado una estrategia de focalizacion, dedicandose
exclusivamente al “descreme del mercado”, esto es, a quitarle a aquellas empresas
gque si han efectivamente invertido en el sector, sus clientes mas atractivos desde un
punto de vista econémico. O sea, una flagrante vulneracién a la estricta normativa que
rige el servicio telefénico, que justific6 la demanda reconvencional deducida. Finaliza
CTC aseverando que tiene la facultad exclusiva de usar, gozar y disponer libremente
de las referidas redes e infraestructura, salvo que, de manera excepcional, la ley
imponga limitaciones al ejercicio de este derecho en consideracién a la "funcién social"

del mismo. Permitir a terceras empresas 0 personas prestar servicios de telefonia a
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través de la banda ancha de propiedad de la demandada, afectando el servicio basico
gque CTC presta con sus redes, configuraria una afectacion al derecho que la

Constitucion Politica le asegura de desarrollar libremente su actividad econdémica.

Ante lo anterior, el Tribunal resolvi6 en atencion a consideraciones y premisas
estrictamente técnicas, en principio. Parte importante de la discusion del juicio en
comento se refiere a determinar si puede entenderse que la actividad de la actora es
un Servicio Publico telefénico, como sostiene CTC, si es una aplicacibn mas de
Internet —y por ende no regulada—, o si tiene una naturaleza juridica distinta a las dos
indicadas. Los preceptos de la normativa sectorial y las definiciones ya citadas tanto en
la Ley General como en el Reglamento, se concluye, no pueden ser aplicadas a los
servicios de Telefonia IP que presta Voissnet, ya que éstos no se pueden considerar ni
servicios de telefonia fija, ni mavil, ni de larga distancia, pues participan de algunas
caracteristicas de cada uno de ellos, pero tienen a su vez caracteristicas que los
diferencian de los mismos. En definitiva, sea cual fuere la definicion que, en
conformidad a la ley adopte la autoridad sectorial al respecto (¢servicios
complementarios, tal vez?), la banda ancha de cualquier modo constituye una
prestacion libre, que no requiere concesion de ninguna especie, que es distinta del
Servicio Publico de Telecomunicaciones y que requiere de la conexion de equipos a las
redes. Sea que se estime que los servicios que presta Voissnet son servicios de
telecomunicaciones por las razones ya vistas, o que se trata de una aplicacién mas de
Internet, de cualquier modo se trata de una actividad que en la actualidad no se
encontraria regulada en forma legal y, asi, Unicamente deberia cumplir con ciertas

normas técnicas que establezca la Subtel.

Pues bien, atendido el hecho de que no hay regulacion al respecto y que las practicas
desarrolladas por CTC (bloquear puertos y direcciones IP especificas con el objeto
preciso de impedir el servicio ofrecido por Voissnet) y los contratos suscritos con los
operadores de Internet evidentemente tienen por objeto restringir la libertad de los ISP
que contratan con ella para brindar acceso de banda ancha a ASP que prestan
servicios de VolP —lo que se ve facilitado por el poder de mercado de dicha compafia—

se puede concluir que CTC ha incurrido en una practica restrictiva de la libre
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competencia, con el objeto de restringir la entrada de la demandante Voissnet S.A. y

otros potenciales competidores al mercado de la prestacion de servicios de telefonia.

Contra esta sentencia interpusieron recurso de reclamacién tanto CTC como Telmex
(que se habia hecho parte en primera instancia), aduciendo la primera que el Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia equivocadamente habia legitimado la actividad
empresarial que Voissnet S.A. desarrolla al margen de la ley. No obstante sentar
algunas disquisiciones técnicas, se confirmé el fallo recurrido, concediendo tan sélo a

CTC larebaja prudencial de la pena aplicada por el tribunal de la competencia.
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[. HITOS REGULATORIOS

Seria nefasto idealizar la actuacion de la Regulacion y teorizar acerca de las politicas
econOmicas en nuestro pais si es que no tratasemos en este trabajo aquello que
hemos decidido llamar “hitos de la Regulacion econémica”, esto es, la institucionalidad
basica a través de la cual la Administracion ha propiciado la competencia en el sector
de las telecomunicaciones. Sin perjuicio de que abarcamos algunas de estas
instituciones en el capitulo en que estudiamos la historia de la regulacion en este
mercado y en aquel en que recién comentamos las resoluciones mas relevantes
relativas a la regulacion de la libre competencia, resulta indispensable ahora
profundizar en ellas, contextualizandolas conforme a la normativa vigente, para efectos
de tener una mas acabada comprension de las mismas. La eleccion de estos “hitos”
obedece a un juicio de valor respecto de su trascendencia, razén por la cual mas de
algun lector estimard que falta referirse a alguna institucion de relevancia. Como
reserva, baste decir que este tratamiento no pretende acabar el tratamiento de los

mismos.
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|.- Interconexion

Aunque tal vez no se trate de un hito regulatorio propiamente tal, en cuanto no ha sido
objeto de una reforma incorporada al sector y es una instituciéon propia de la mayor
parte de las legislaciones, constituye uno de los principios basicos de la regulacion de
las telecomunicaciones. Se trata de un derecho-deber al que estan sujetos
determinados operadores, y que resulta imprescindible para el éxito del funcionamiento
del sistema, en cuanto garantiza acceso e interconectividad de los servicios, la llamada
desagregacion de las mismas. De ahi que sea procedente su estudio, aln mas en

primer término, como base de la competencia.

El articulo N° 25 de la Ley General acota, en su inciso primero, que “sera obligacion de
los concesionarios de Servicios Publicos de Telecomunicaciones y de los
concesionarios de Servicios Intermedios que presten servicio telefénico de larga
distancia, establecer y aceptar interconexiones, segun las normas técnicas,
procedimientos y plazos que establezca la Subsecretaria de Telecomunicaciones, con
el objeto de que los suscriptores y usuarios de Servicios Publicos de un mismo tipo
puedan comunicarse entre si, dentro y fuera del territorio nacional”. A su vez, el articulo
N° 44 del derogado Reglamento General de Telecomunicaciones, repitiendo en gran
parte lo antedicho y remitiéndose expresamente a este articulo N° 25 de la Ley
General, disponia que “sera obligacion de los concesionarios de servicios publicos de
telecomunicaciones establecer y aceptar interconexiones con las redes de otros
concesionarios, segun las normas técnicas que imparta la subsecretaria, a fin de que
los usuarios tengan acceso a la totalidad de los servicios publicos instalados. Las
interconexiones se regiran por lo dispuesto en el Articulo 25° de la Ley y por el

reglamento especifico sobre la materia””.

3 Alin cuando baste con citar dichas normas, hayagtegar que a dicho deber también se refierenrifmsiks N°
29 y 34 del Reglamento Multiportador, el articul® 20 del Decreto N° 746, y el articulo N° 2 de Bs®lucion
Exenta N° 1.483 (para los ISP en dicho caso).
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Tal como lo dice el primer precepto, el objeto de dicha obligacion es “que los
suscriptores y usuarios de Servicios Publicos de un mismo tipo puedan comunicarse
entre si”. De otro modo, no cabe duda, la comunicacién se hace imposible o, al menos,
muy limitada, ya que no tendriamos acceso a otras redes de Servicios Publicos, lo que
se vuelve un derecho de los usuarios suscriptores en los términos del articulo N° 27 del
Reglamento Telefdnico. Se trata, en este punto, de aprovechar las sinergias propias de
las redes: las compaifias se ven favorecidas mientras mas usuarios se conecten, para
efectos de obtener mas réditos y amortizar las inversiones propias de la provision del
sistema, y los usuarios, a su turno, se ven también favorecidos, ya que mientras mas
usuarios se conecten y mientras mas redes se interconecten, mas conectividad
alcanzan. Son las llamadas “externalidades de red”, que dicen relacion con el hecho de
que al conectar un usuario adicional a una red, esta adquiere mayor valor para los

demas usuarios.

Esta obligacion de interconexion busca la promocion de la competencia, atendidas las
economias de escala, porque una vez que se asegura, “la telefonia basica deja de
constituir un monopolio natural como se le concibe en su forma més tradicional’™. Y
como se trata de un Servicio Publico, en su sentido mas estricto de estudio como “bien

social”, la conexion se vuelve forzosa para que el servicio sea realmente universal.

Cuestion relevante resulta también el mandato del legislador para obtener la
interconexion entre redes de Servicio Publico telefénico local de distintos
concesionarios en una misma zona primaria, consagrado en el inciso cuarto del articulo
N° 25 de la Ley General, segun el cual “serd de exclusiva responsabilidad del nuevo
concesionario acceder a la red preexistente en los puntos de terminacién de red fijados

por la Subsecretaria de Telecomunicaciones”, por medio de solicitud enviada al

" PAREDES MOLINA, RicardoRegulacién Econémica en Chile: la opcién por urogog no estructuraOp. Cit.
Péag. 12.
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concesionario propietario de las redes autorizadas con anterioridad, expresandose la

capacidad de interconexion requerida’™.

Del mismo modo, se exige interconexidbn para cursar comunicaciones de larga
distancia, ya sea entre concesionarias de Servicio Publico telefénico y concesionarios
de Servicios Intermedios, ya sea entre concesionarios de Servicios Intermedios. En el
primer caso, el articulo N° 24 bis de la Ley General exige al concesionario de Servicio
Plblico telefénico establecer el sistema multiportador discado para que sus
suscriptores elijan los servicios de telefonia de larga distancia del operador que
deseen. Estos operadores deben, por medio del concesionario de servicio publico de
telefonia, acceder en iguales condiciones técnicas y comerciales que los demas
operadores a dicha prestacion. A su vez, el inciso segundo del articulo N° 25 de la Ley
General (asi como también el Reglamento y el PTF de Encaminamiento) dispone que
para cursar estas comunicaciones de larga distancia nacional e internacional “sera de
exclusiva responsabilidad del concesionario de servicios intermedios de
telecomunicaciones acceder a la red local de cada zona primaria en el o los puntos de
terminacion de red fijados por la Subsecretaria de Telecomunicaciones”, entendido,
este ultimo (el llamado PTR), como aquel punto fijado por la Subtel en la red local de
una zona primaria donde se produce la interconexién (Reglamento Multiportador). Los
costos para generar la conexion seran de cargo del concesionario de Servicio Publico
telefénico, sin perjuicio de que después pueda recuperar tal inversion por medio de las
tarifas que cobre al concesionario de Servicios Intermedios por dicho servicio. La
infraccion para el concesionario que no permite tal interconexion o la realiza
discriminando entre los operadores, sera considerada como violacién a la libre

competencia.

En cuanto al segundo caso, en lo que respecta a la interconexion que ordena la Ley
General entre concesionarios de Servicios Intermedios, el inciso tercero del articulo N°

25 de esta norma dispone que en caso que estos concesionarios deban proveer

> En OVALLE YRARRAZAVAL, José IgnacioLas Telecomunicaciones en Chileditorial Juridica Lexis Nexis.
Santiago, 2001.
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servicios de larga distancia a otros operadores del mismo tipo, estaran obligados a
aceptar y establecer las interconexiones que les sean solicitadas en los puntos de
interconexion, siendo de cargo del solicitante acceder a través de medios fisicos al
PTR.

Ahora bien, de acuerdo a los articulos N° 25 y 26 del Decreto N° 746, también se exige
interconexion para que el resto de las compafias de Servicios Publicos e Intermedios
de telecomunicaciones puedan generar comunicaciones con las compafiias telefénicas
moviles, las cuales deben efectuarse en el nodo de la red mévil. Sera, al igual que en
los casos anteriores, responsabilidad del solicitante, la compafiia de telefonia movil, la

interconexion en comento.

Cabe decir, ademas, que el articulo N° 22 del Reglamento Telefénico permite que las
compaifias telefonicas locales, las compafias de telefonia mévil y los concesionarios
de Servicios Intermedios cobren “por el uso de sus respectivas redes con motivo de la
realizacion de las comunicaciones mencionadas” (cuando se cursa una llamada a un
teléfono movil, el usuario debe pagar por el uso de la red movil), tarifas que seran

fijadas de acuerdo a lo dispuesto en el articulo N° 30 y siguientes de la Ley General.

Este mecanismo de fijacion de tarifarias ha sido constantemente depurado, por cuanto
se prestd originalmente —dado que no estaban acabadamente especificados los
procedimientos y los mecanismos de compensacién— para abusos en los cobros
realizados a las concesionarias solicitantes. En 1985, hubo de perfeccionar las
disposiciones que asentaban el principio de interconexion en dos aspectos. En primer
lugar, se aclaré “que las indemnizaciones que debian pagarse entre concesionarios
eran aquellas derivadas de diferencias entre los beneficios y costos que produce la
interconexion”, ya que la ley “no establecia ningun criterio para establecerla”; y en

segundo lugar, se saco “de la esfera de los Tribunales de Justicia la solucion de las
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disputas economicas de las indemnizaciones” disponiendo “que estas fueran resueltas

en juicio arbitral’’.

Como deciamos anteriormente, y pese a la relevancia que sugerimos asignarle en el
tratamiento de este tema, el deber de interconexién puede no ser considerado por
algunos como un hito regulatorio en pos de la competencia, atendido el hecho de que
no ha significado una reforma en la regulacion sectorial, sino que es parte de la
institucionalidad prevista en el texto original de la Ley General. Esta, en su articulo N°
25, disponia la obligacion para “los concesionarios de Servicios Publicos de
telecomunicaciones de establecer y aceptar interconexiones”, dejando afuera —como
dispone hoy esta norma en virtud de la reforma incluida por la Ley N° 19.302, de 1994—
a “los concesionarios de Servicios Intermedios que presten servicio telefonico de larga
distancia”, reforma indispensable después de la inclusion del mecanismo del
multiportador para larga distancia nacional e internacional en aquellos afios. Este no
hubiese sido posible si es que no se consigna la obligatoriedad de interconectar las
redes. Del mismo modo, relevante es acotar que se incorpord en aquel inciso primero
del articulo N° 25 la necesidad de acogerse, ademas de las normas técnicas, a “los
procedimientos y plazos” que establece la Subtel, atendidas las dificultades y abusos
ya sefialados en la implementacién del sistema, y que la misma norma en comento

propiciaba’’ al dejar a las partes, en principio, en libertad de acciéon para determinar

8 AGURTO C., RenatdSoluciones Privadas a Problemas PublicBsctor Telecomunicacione3p. Cit. Pag. 236 y
237.

" Los incisos segundo y siguientes de la redacdiigimal del articulo N° 25 disponian lo siguiente:

“Para este efecto, las partes interesadas padiarémente las interconexiones dentro del marcnitécfijado por la

Subsecretaria y las condiciones juridicas y ecocesrie éstas.

“A falta de acuerdo entre las partes se entenderétituida de pleno derecho una servidumbre leiatpre que el
Subsecretario de Telecomunicaciones, por resolutiddada, declare imprescindible el servicio. Ete &aso las
condiciones técnicas de las interconexiones séj@ia$ por la Subsecretaria de Telecomunicaciogesdo a las

partes.

“Las sumas que el servicio dominante debe padatteade acuerdo entre las partes, por concepindgennizacion y

costos necesarios para la interconexion serarafijpdr los Tribunales de Justicia conforme al ustimario.
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gué interconexiones se realizarian y los precios que por ellas se pagarian. Hoy, muy
por el contrario, la Ley General se aboca a explicitar los deberes de interconexion y
asigna las cargas que ella genera, como veiamos con anterioridad, ademas de remitir a
normas técnicas la regulacién de la misma. Y en cuanto a las tarifas, fija los precios
asociados, como podemos ver en los articulos N° 30 y siguientes de la propia Ley

General.

La interconexion es, pues, el requisito basico para garantizar el libre acceso de
operadores (libertad condicionada, podriamos decir, en atencién a la necesidad de
contar con concesiones, licencias o permisos para proveer los diferente servicios de
telecomunicaciones). Y este libre acceso es, a su vez, requisito basico de la
competencia cuando nos encontramos con actores monopolicos’® con gran poder de
mercado (los que disponen del acceso a las llamadas instalaciones esenciales, y que
estan en condiciones de realizar subsidios cruzados para impedir la competencia en
aquellos mercados en que es posible). Pueden dificultar la conectividad e ingreso a los
nuevos actores, ya que cuando no hay regulacion o esta es insuficiente, s6lo por medio
del mandato legal de desagregacion de redes, los nuevos actores de la telefonia fija
podran ingresar al mercado, atendido el hecho antes mencionado de que en estos
escenarios puede ser del todo ineficiente realizar duplicacién de redes. Histéricamente,
el problema es que “cada vez que las empresas competidoras han buscado obtener
acceso a las redes de CTC, ha habido tardanza e incertidumbre en relacién con los

costos involucrados. La tardanza se ha producido por desacuerdos respecto de las

“Podra ejecutarse la interconexion aun antes derbabdictado sentencia en el juicio, siempre queeelicio
dominante pague o asegure el pago de la cantidaclquibunal fije provisionalmente oyendo a lastgmy a un
perito”.

8 En ese sentido, la legislacion espafiola es clardisponer en el articulo N° 19 de la Ley General d
Telecomunicaciones que los operadores que hayandadlarados “con poder significativo en el suntinisde
conexién a la red telefénica publica y utilizacide esta desde una ubicacion fija”, permitiran a awsnados el
“acceso a los servicios de cualquier proveedordoteectado de servicios telefonicos disponiblgsdalico en cada
llamada, mediante la marcacion de un codigo decéie de operador, y por preseleccion...” (un sisteimalar al
de multiportador de la telefonia fija de larga alisia en nuestro pais).
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condiciones econOmicas, por supuestas incapacidades técnicas y por innumerables

excusas de distinta indole””.

Y esas no son las Unicas dificultades, por cierto, porque el operador entrante debe
lidiar ademas con barreras propias del mercado, con las llamadas asimetrias de
demanda, que le obliga a realizar ofertas muy cercanas a sus costos para efectos de
atraer consumidores: “una empresa establecida tiene una red totalmente desarrollada
que le posibilita ofrecer servicios que inicialmente no pueden ser ofrecidos por una
empresa entrante. Ademas, la empresa establecida tiene la ventaja del reconocimiento
de marca y la ventaja de una amplia clientela. En la medida en que los consumidores
incurran en costes para cambiar de operador, estos pueden afectar negativamente a la
capacidad de la empresa entrante de atraer facilmente nuevos clientes”.

Razones de sobra para que la autoridad regule los procedimientos y las tarifas
involucradas y fiscalice las condiciones técnicas, requisito sine qua non de la
competencia, cuestion que se vuelve tremendamente complicada si consideramos el
poder de terminados actores, la cantidad y el tamafio de las redes a interconectar y los

escasos recursos con que cuenta la Subtel para dichos efectos.

" MELO, José Ricardo y SERRA, Pabompetencia y Regulacién en Telecomunicacionesxpariencia chilena
en Revista Perspectiva, volumen 1, N° 2. Departtonda Ingenieria Industrial, Universidad de Chiantiago,
1998.

8 pPEITZ, Martin.Competencia y Regulacién de la Interconexion enMescados de TelecomunicaciéRevista
Economia Industrial, N° 339. Madrid, 2001. Pag. 99.

87



.- Incorporacién del sistema multiportador

Hasta octubre de 1994, rigi6 en Chile un sistema absolutamente diferente al que
conocemos hoy dia en el mercado de la telefonia fija de larga distancia nacional e
internacional, un sistema en el que no primaba la competencia y en que las
condiciones de provision de servicio eran radicalmente diferentes a las actuales, en
términos de calidad, cantidad de oferta, precios, y accesibilidad, entre otros algunos

parametros de indicacion.

El dia 3 de enero de 1987, el articulo N° 65 de la Ley N° 18.591, sobre Normas
Complementarias de Administracién Financiera, de Incidencia Presupuestaria y de
Personal, habia incorporado al articulo N° 3 de la Ley General de Telecomunicaciones
lo siguiente: “Para los efectos de esta ley los servicios de telecomunicaciones se
clasificaran en la siguiente forma: e) Servicios intermedios de telecomunicaciones,
constituidos por los servicios prestados a terceros a través de instalaciones y redes
destinados a satisfacer las necesidades de transmisién y de conmutacion de los
servicios de telecomunicaciones de libre recepcién o radiodifusion, servicios publicos
de telecomunicaciones, servicios limitados de television y servicios limitados", dando
origen a los servicios intermedios de telecomunicaciones. Ello, hasta que el dia 9 de
marzo de 1994, el articulo N° 1, numeral primero, de la Ley N° 19.302, modific6 aquel
texto por el que sigue: “e) Servicios intermedios de telecomunicaciones, constituidos
por los servicios prestados por terceros, a través de instalaciones y redes, destinados a
satisfacer las necesidades de transmision o conmutacion de los concesionarios o

permisionarios de telecomunicaciones en general, 0 _a prestar_servicio telefénico de
n81

larga distancia a la comunidad en general"”, con lo que se expande el concepto en

comento, adaptandose a aquel que hasta el dia de hoy conocemos. Esta misma ley, en
el numeral tercero del articulo N° 1, dispone, ademas, que se agregue el articulo N° 24
bis, que reza asi: “El concesionario de servicio publico telefénico deberé establecer un
sistema de multiportador discado que permita al suscriptor o usuario del servicio

publico telefénico seleccionar los servicios de larga distancia, hacional e internacional,

81 E| destacado es nuestro.
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del concesionario de servicios intermedios de su preferencia. Este sistema debera
permitir la seleccion del servicio intermedio en cada llamada de larga distancia, tanto
automética como por via de operadora, marcando el mismo numero de digitos para
identificar a cualquier concesionario de servicios intermedios. Los digitos de
identificacion de cada concesionario de servicios intermedios serdn asignados
mediante sorteos efectuados por la Subsecretaria de Telecomunicaciones”, texto que

sigue adn vigente® y que da origen a la materia de estudio de este acépite.

Este es tal vez el nicho de mercado en que la regulacion (desregulacion, en parte, o
regulacién flexible, como muchos autores prefieren llamarle) ha propiciado la
competencia mas profunda, cuyos efectos han sido mas notables y visibles: a la fecha
de hoy existen alrededor de 60 concesionarios (muchos de los cuales no operan y ni
siquiera tienen sus redes) con numero de portador asignado. Conforme a la Resolucién
N° 389 de la Honorable Comision Resolutiva, de 16 de abril de 1993 (que quedd a
firme recién en junio de 1994), se autorizé —con el cumplimiento de mudltiples
exigencias mediante— el ingreso de las compafiias de telefonia local al mercado de la
telefonia de larga distancia, cuestion que hasta ese entonces la norma prohibia en
atencion al errado temor de que la integracion vertical que desarrollaria CTC, actor
monopolico de la telefonia fija local, impediria verdadera competencia. Sin embargo,
fue positivo atendido el hecho de que podrian aprovecharse las economias de ambito®
existentes en el mercado y porque, ademas, se permitiria a los usuarios contratar todos
los servicios de telefonia a un solo prestador (“one-stop shopping”). Atraidos por las
grandes utilidades alcanzadas en los afios previos por ENTEL, nueve empresas

(incluyendo a CTC-Mundo, filial de CTC), ingresaron al mercado, el que alcanzé una

82 E| articulo N° 4 del Decreto N° 189 del Ministede Transportes y Telecomunicaciones, Para el riste
Multiportador Discado y Contratado del Servicio€&féhico de Larga Distancia Nacional e Internacippablicado
en el Diario Oficial el dia 1 de agosto de 1994pdne algo casi idéntico al sefialar que “La conaptdiéfonica debe
establecer un sistema de multiportador discadopguaita al suscriptor o usuario seleccionar losic@s de larga

distancia, nacional e internacional, del portadosud preferencia”.

8 por Economia de Ambito (o Diversidad) entendensesescenario en que es mas barato producir dosqiosd
simultanea o conjuntamente, que hacerlo por sepayadque se utilizan insumos comunes y se tigioenmacion de

gran parte del mercado.
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desconcentracion aun mas veloz de lo que se esperaba, dejando en sélo unos meses a
ENTEL, el actor casi monopdlico, con una participacion de mercado cercana al 40% y
con tarifas que rodeaban el 50% de las existentes previas a esta reforma® (pese a que
a comienzos de 1995 hubo una alza temporal de las tarifas concertada, al parecer, por
determinados actores del segmento). Porque sin perjuicio de que desde 1989, post
privatizaciéon de ENTEL, se habia permitido la competencia en telecomunicaciones en
el sistema privado de larga distancia, “la ambigledad de las normas legales mantuvo
aun por un tiempo las barreras a la entrada de nuevos operadores” lo que unido “a un

185

sistema tarifario inapropiado™ significO que los precios siguieran excediendo los

costos hasta 1994.

La reforma del sistema multiportador, por tanto, fue determinante al conceder normas
claras y condiciones minimas de funcionamiento: operacién por medio de filiales
constituidas como sociedades andnimas abiertas (para identificar las transferencias en
caso de integracion vertical, pensando principalmente en CTC), libre acceso a redes (la
generalidad de los operadores proveen servicio arrendando las redes de cobertura
nacional de ENTEL, Telefénica Mundo y Telmex), eleccion de portador y de método de
discado, plena informacién de los operadores de telefonia local a los concesionarios de

Servicios Intermedios, provision de Servicios Complementarios y cuenta unica.

Se instituy6 un sistema, como sefiala la norma, de multicarrier discado o contratado (lo
gue no impide utilizar otro portador, ya que de acuerdo a lo resuelto por la Comisién
Preventiva, no se le puede cortar el servicio multidiscado aun cuando se tenga

contrato®),

lo que resulté enteramente posible en atencidon a que ya para ese entonces

8 «En larga distancia nacional, la concentraciondlge mayor, situacién que se explica porque géw tcompafriias
(Telefénica-CTC Mundo, ENTEL y Teles Chile) tienemles de fibra optica que cubren el pais, por &lgs demés
portadores les deben arrendar servicios”, en FISHERald y SERRA, Pabldvaluaciéon de la Regulacion de las

telecomunicaciones en Chile, Op. Glg. 64.

8 MELO, José Ricardo y SERRA, Pabompetencia y Regulacién en Telecomunicacionesxpariencia chilena
Op. Cit.P4g. 238.

8 Esto, por cuanto la experiencia internacional daleimostrado que la competencia en el largo peaxtinguia o

disminuia si todos los usuarios optaban por cartanes (el beneficio tiende a anularse) y dejaleatener acceso
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la red era completamente digital. “Los concesionarios de servicios intermedios podran
establecer un sistema de multiportador contratado, opcional, que permita al suscriptor
elegir los servicios de larga distancia, nacional o internacional, del concesionario de
servicios intermedios de su preferencia, mediante convenio, por un periodo dado”

(inciso tercero del articulo N° 24 bis).

La competencia fue enorme (no en vano se habla hasta hoy de la “guerra del
multicarrier”) y logré prescindirse de la fijacion tarifaria, en principio. Sin embargo, hubo
de regular los accesos desde y hacia las redes, estipulando la Ley General que todo
concesionario de telefonia local esta obligado a dar un trato igualitario a los portadores
en lo relativo a tarifas, calidad de servicio e informacion de trafico. Dice el inciso
segundo del articulo N° 24 bis que “el concesionario de servicio publico teleféonico
debera ofrecer, dar y proporcionar a todo concesionario de servicios intermedios que
provea servicios de larga distancia, igual clase de accesos o0 conexiones a la red
telefénica. Asimismo, no podra discriminar entre otros, en modo alguno, especialmente,
respecto de la calidad, extensién, plazo, valor y precio de los servicios que les preste
con motivo o en razon del acceso o uso del sistema multiportador”. Del mismo modo,
de acuerdo al inciso quinto del articulo N° 24 bis, “las funciones de medicion, tasacion,
facturacion y cobranza de los servicios de larga distancia las efectuaran las empresas
prestadoras de dichos servicios, sin perjuicio de que éstas puedan realizarlas
contratando el todo o parte de tales funciones con el concesionario de servicio publico
telefénico, quien estard obligado a prestar dicho servicio una vez requerido, segun

tarifas fijadas de acuerdo con lo establecido en los articulo 30 a 30 J".

Se trata, en definitiva, de un mercado bastante depurado. Los acuerdos de precios son
dificultosos en razon de las escasas barreras de entrada y por cuanto, ademas, la
colusion se hace casi imposible: resulta mas tentador atraer a nuevos usuarios que
buscar acuerdos con los competidores si el precio en que se presta el servicio excede

el costo marginal de corto plazo. En relacion al tema de costos e ingresos, hay que

a otros proveedores por medio del multiportadocatis, cuestion que significaba, en el mediano plamonuevo
aumento de las tarifas.
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decir que las cifras de la industria, al igual que en gran parte del mundo, no han sido
alentadoras en la Ultima década, ya que al igual que en el caso de la telefonia fija local
gue comentabamos, la telefonia de larga distancia se ve crecientemente sustituida por
la telefonia mévil. “Para enfrentar este proceso, los operadores del sector se han
focalizado en segmentar clientes y aumentar la oferta de distintos planes, debiendo
ofrecer precios mas bajos por el servicio. Sin embargo, la caida en los traficos
cursados no ha logrado detenerse. Dado el menor trafico y los niveles de precios mas
bajos, el segmento de larga distancia ha ido perdiendo importancia dentro del mix de

ingresos de las empresas, el que ha sido compensado por nuevos servicios™’.

Relevante es también reconocer que ademas de las cualidades del mercado
propiamente tal, los érganos antimonopolio contribuyeron a propiciar la competencia en
el sector, en atencién a los poderes de mercado de CTC y ENTEL. “Determinante para
todo el proceso de apertura fue la decision de la Comision Resolutiva que obligé a
Telefonica de Espafia a optar por participar en CTC o en ENTEL de manera
excluyente. También fue importante el dictamen 826/887 de la Comision Preventiva,
que recomendaba sustituir [0 incorporar a nuevos operadores, en verdad] al signatario
que representaba a nuestro pais en INTELSAT. Como los satélites de INTELSAT
constituyen la gran via de transmision de tréfico internacional, las ventajas de ENTEL,

que era el signatario del convenio, eran evidentes"®,

Es menester reconocer que la apertura del mercado de la larga distancia era riesgosa
y, para algunos, impredecible. Hubo de ponderarse los intereses en juego, y se
privilegié la libertad de entrada a nuevos actores, aun existiendo el peligro que la
integracién vertical de CTC significaba, para propiciar una competencia que, a la
postre, sali6 fortalecida no obstante las dificultades comerciales actuales (y que son

ineludibles en atencién al desarrollo de la telefonia movil).

87 Analisis Sectorial, Telecomunicaciones Chile, InferEspecialCorporatesOp. Cit.P4ag. 7.

8 MELO, José Ricardo y SERRA, Pabompetencia y Regulacién en Telecomunicacionesxbariencia chilena,
Op. Cit.Pag. 239.
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.- Concesion y Espectro Radioeléctrico

Tema importantisimo en el estudio de la Regulacion de la competencia es el acceso de
los actores del mercado de las telecomunicaciones al Espectro Radioeléctrico. En este
capitulo nos abocaremos a su analisis, en particular a lo concerniente al mercado de la
telefonia movil, conceptualizandolo, primero, e instruyéndonos, luego, sobre la

evolucién del tratamiento que la legislacion le ha concedido.

En el comienzo de este trabajo definimos el Espectro Radioeléctrico como el conjunto
de ondas radioeléctricas, sin solucion de continuidad, que se propagan en el espacio
sin guia artificial, o sea, el espacio aéreo, el medio intangible por el que se transmiten

las sefales de telecomunicaciones inalambricas, como es el caso de la telefonia movil.

Veamos su tratamiento legal. El articulo N° 13 C de la Ley General dispone que se
debe llamar a concurso publico para otorgar concesiones o permisos para Servicios de
Telecomunicaciones en caso que exista una norma técnica, publicada en el Diario
Oficial, que solo permita otorgar un numero limitado de concesiones 0 permisos, como
es el caso, precisamente, del espectro. El articulo N° 31 de la Ley General dispone que
“los concesionarios, permisionarios Yy titulares de licencia de Servicios de
Telecomunicaciones que utilicen el espectro radioeléctrico y que requieran de dichas
autorizaciones para operar de acuerdo con lo establecido en los articulos 8° y 9° de
esta ley y los de la ley sobre Consejo Nacional de Televisién, estardn afectos al pago
de los derechos [de uso de espectro] que se sefialan en los siguientes articulos, los
que seran de beneficio fiscal”. El articulo N° 32 citado reza, a su vez, que gquedaran
afectos al pago de los derechos antes aludidos: a) los titulares de licencia o permiso
del servicio de aficionados a las radiocomunicaciones; b) los licenciatarios autorizados
para instalar y operar estaciones de experimentacion; c) los licenciatarios autorizados
para instalar, operar y explotar estaciones de bandas locales o comunitarias; d) los
concesionarios de servicio de radiodifusion sonora o de libre recepcién; e) aquellos que
operan y explotan estaciones transmisoras y repetidoras del servicio de radiodifusion
televisiva de libre recepcion; f) los concesionarios o permisionarios de estaciones de

radiocomunicaciones fijas, monocanales y multicanales y de méviles monocanales; g)

93



los concesionarios 0 permisionarios de servicios fijos o0 moviles que emplean la técnica
de multiacceso; y h) Los concesionarios o permisionarios de servicios fijos 0 méviles

por satélite.

Tarifas (o derechos) todas que, conforme al articulo N° 34 de la misma norma, seran
establecidas por medio de los procedimientos de célculo que fije un Decreto Supremo
expedido a través del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, que es
actualmente el Decreto Supremo N° 13, publicado en el Diario Oficial el dia 2 de julio
de 1991, y que determina que tales tarifas son anuales, se devengan desde el 1 de
enero de cada afio, y que el atraso por mas de 6 meses en el pago de los derechos
devengados por el uso del espectro implica la declaracibn de caducidad de la

respectiva concesion, licencia o permiso®.

Pues bien, la misma Ley General dispone en su articulo N° 24 que “los Servicios de
Telecomunicaciones, segun corresponda a su naturaleza, deberan someterse al marco
normativo técnico, constituido por los siguientes planes”, siendo su letra d) el “Plan de
uso del espectro radioeléctrico”, aprobado por el Decreto N° 127 del Ministerio de
Transportes y Telecomunicaciones. Este cuerpo normativo provee los conceptos,
distingue las bandas del espectro y atribuye su uso a los distintos Servicios de
Telecomunicaciones. A este respecto, el articulo N° 8 de la misma ley acota que “el
uso y goce de frecuencias del espectro radioeléctrico sera de libre e igualitario acceso
por medio de concesiones, permisos o licencias de telecomunicaciones, esencialmente

temporales, otorgadas por el Estado”.

Se trata de un bien nacional de uso publico, en términos estrictamente juridicos, que
como tal pertenece a todos los habitantes de la nacién, pero cuyo uso requiere que
medie una autorizacion o permiso previo por parte de la Administracién Publica (lo que

ha sido asi histéricamente, desde que en 1925 se dictd en nuestro pais la primera

8 El articulo N° 33 determina que “guedaran excefiisalel pago de los derechos anteriormente esi@déedos
servicios fijos y méviles de radiocomunicacion @uirs por instituciones, entidades o personas @stgor servicio a
la comunidad, sin fines de lucro y que tengan palitiad salvaguardar los bienes y la vida de é&asqnas”.
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norma juridica que reguldé su uso como medio de telecomunicaciones). De ello
hablamos mucho antes, al tratar la necesidad de contar con concesién, permiso o
licencia para prestar los distintos Servicios de Telecomunicaciones. El asunto es que
en nuestro pais, “el otorgamiento de una concesion de telecomunicaciones conlleva
implicita la facultad de utilizar el Espectro Radioeléctrico, de modo que cuando se
otorga 0 asigna la respectiva concesibn o0 permiso, se asigna también la
correspondiente banda de frecuencia, sin establecerse obligaciones de utilizacién

"% sin perjuicio de que, luego, para optar a mayor ancho de banda,

efectiva ni 6ptima
los actores deben someterse a licitaciones de espectro. A este respecto, el profesor
Sierra es elocuente: “tal cual lo muestra la historia regulatoria comparada, el espectro
en Chile ha tenido un modelo regulatorio de tipo ‘comando y control'. La Subtel
distribuye el espectro dividiéndolo entre diferentes bandas de frecuencias, y especifica
los usos que se pueden hacer de estas frecuencias en cada banda (...). La forma en
que se regula la titularidad del espectro es funcional a este modelo regulatorio de
‘comando y control'. Se trata de un régimen concesional que la administracion,
mediante la Subtel, opera. Este régimen envuelve propiedad privada en un sentido
especifico: los titulares son propietarios de una concesion, de un permiso o de una
licencia. En estos tres casos, se es duefio de un derecho de uso u operacion. Esta es
una forma especial de propiedad: es una propiedad de un “derecho”, de una cosa
inmaterial, y no del espectro o cosa material en la cual se ejerce este derecho; y, por
regla general, se es duefio de este derecho por un plazo definido de tiempo (y no
indefinido, como en el caso del derecho de propiedad comun y general). Tanto asi, que
la Ley 18.168 habla que estas autorizaciones sobre el espectro son esencialmente

temporales™.

% OVALLE YRARRAZAVAL, José IgnacioDerecho de las Telecomunicacion€p. Cit. Pag. 19. En Argentina y
en Perd, acota el autor, la ley separa los actosnétrativos concesional y de autorizacion de dsbespectro, ya
que el primero no habiliteer separa el uso del segundo, debiendo para ello regeema autorizacion especial por

concurso publico.

%1 SIERRA, Lucasla arquitectura regulatoria del espectro radioeléad en Chile,documento elaborado para la
Fundacion Pais Digital. Santiago, 2006. Pag. 22.y
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La Subtel, encargada de su asignacion, opera en tal tarea conforme a algunas
limitaciones esenciales: a) los limites técnicos que impone el propio espectro (cuestion
gue se vuelve relativa conforme avanza la tecnologia); b) los limites que imponen los
acuerdos internacionales suscritos por nuestro pais (para racionalizar y coordinar su
uso ante la amenaza de saturacion); y c) los limites que nuestra legislacion impone al
regulador en la distribucién de bandas por operador y el uso civil de las mismas

conforme a la zona y el servicio para el cual quiera concederse.

En esta ultima funcion, el regulador es cada vez menos discrecional, en atencion al
mandato del articulo N° 8 antes citado, que exige que para el uso y goce de
frecuencias habra libre e igualitario acceso. Sin embargo, puede existir mas de una
concesion o permiso de igual tipo de servicio en la misma area geografica y no
determinarse el uso especifico para el cual se otorga (cuestion imprescindible en
aquellos casos en que la convergencia tecnolégica sobrepasa los canones
tradicionales de la gestion del espectro, difuminando los limites entre las definiciones
de los servicios de telecomunicaciones). Es lo que se llama, esto ultimo, la “atribucion

comercial del espectro”.

Obviamente, lo antedicho debe estar en consonancia con las normas que regulan la
competencia (el D.L. N° 211 se aplica a toda actividad econdémica). Ello, ¢por qué?
Porque el tema de la gestién del espectro en relacion a la libre competencia no es
pacifico. Conforme al articulo N° 4 del Decreto Ley N° 211, en principio, y salvo que la
ley lo autorice, “no podran otorgarse concesiones, autorizaciones, ni actos que
impliqguen conceder monopolios para el ejercicio de actividades econémicas” ya sea
extractivas, productivas, comerciales o de servicios. No obstante ello, en algunos
casos, justificados por un interés colectivo, es posible obviar la norma adoptando
alguna restriccion legal que llegue, al cabo, al mismo resultado: o sea, una barrera
legal que precava los desastrosos efectos que podria generar en el mercado las

barreras naturales en él existentes, si es que no se regulase.

En aquel sentido, decian hace casi dos décadas Coloma y Herrera que “en el campo

de las telecomunicaciones, para operar un servicio es necesario contar con la
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concesion o permiso otorgado por la Subsecretaria de Telecomunicaciones, un
mecanismo que puede consolidar posiciones oligopdlicas en telecomunicaciones. Este
sistema de concesiones se justifica para lograr la utilizacion eficiente de un recurso
econOmico escaso, el espectro radioeléctrico. Es necesario asignar las diferentes
porciones del espectro para el uso exclusivo de los concesionarios, quienes de este
modo pueden operarlo en forma eficiente, sin temor a que se generen interferencias
desde y hacia otros servicios, con perversos efectos sobre la calidad del sistema global

de comunicaciones™?.

A las concesiones de Servicios de Telecomunicaciones pueden optar los titulares de
concesion o personas juridicas que cumplan con los requisitos técnicos para serlo. Se
asignaran a los postulantes cuyos proyectos ofrezcan las mejores condiciones técnicas
(cobertura, mejores plazos) que aseguren una 6ptima transmisién o excelente servicio,
en los términos del inciso segundo del articulo N° 13 C. En igualdad de condiciones, se
asignard a aquel de los postulantes que hubiere solicitado la concesion con
anterioridad. En caso de que dos o mas concursantes ofrezcan simultdneamente
similares condiciones, el concurso se resolverd por medio de licitacion entre ellos,

guienes concursaran igualmente en igualdad de condiciones.

En este contexto, no es procedente, en principio, que se permita contravenir la
normativa de telecomunicaciones, impidiendo que determinadas personas concursen
por un recurso respecto del cual, conforme a la ley, tienen libre e igualitario acceso.
Pero hay casos en que tal igualitario acceso supondria perniciosos efectos en un
mercado con caracteres de escasez, ahondando en los escenarios oligopdlicos a los
que haciamos mencion. Por consiguiente, en este contexto normativo, hay que
distinguir en determinados casos cuales son los riesgos para la competencia que
involucra la participacién en concursos de ancho de banda de actuales concesionarios,
a fin de determinar si es preciso mitigar tales riesgos por medio del establecimiento de

condiciones de aplicacion general, que concilien las normas de defensa de la

%2 COLOMA C., Fernando y HERRERA B., Luis Oscaknalisis institucional y econémico del sector
Telecomunicaciones en Childe la publicacion Cuadernos de Economia, N° &ati&yo, 1990. Pag. 436.
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competencia con la legislacion sectorial aplicable. Mas aun cuando, al menos en el
caso de la telefonia movil, la regulaciéon es acotada y se estima que el mejor asignador
de recursos es el propio mercado (salvo los cargos por interconexiones, las tarifas del
servicio a usuario final son libremente establecidas por los operadores). Los 6rganos
de la competencia han sido bastante claros al relacionar la posibilidad de usar
frecuencias de radioespectro con la competencia en el mercado de las comunicaciones

moviles, que son aquellas que resultan significativas para los efectos de esta tesis.

Relevante es lo resuelto en la ya estudiada Resolucién N° 27 del Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia, en que la Subtel consultaba en mayo de 2007 a dicho tribunal
a proposito de la pertinencia de licitar espectro considerando a actores ya

consolidados, los llamados “incumbentes”.

La telefonia movil es un mercado con altos indices de concentracion y con barreras de
entrada para los nuevos operadores, ya naturales, como la escasez del espectro, ya
economicas, como las ventajas competitivas con las que operan los actores existentes
producto de las redes con las que cuentan, las inversiones realizadas y los “clientes
cautivos”. Por ello, la labor del 6rgano regulador es propiciar, con el consenso de los
organos de la competencia (y los tribunales superiores de justicia, por cierto), que en lo
que respecta al espectro se logre mediana competencia, la cual —como vimos en el
fallo de la Corte Suprema estudiado en el caso de la licitacion 3G en comento— no
implica necesariamente igualdad de acceso a las licitaciones. Baste con citar tal
sentencia de enero de 2009: “no s6lo constituye [el Espectro Radioeléctrico] el insumo
esencial para la provision de ese servicio o producto, sino que también la proporcién de
espectro radioeléctrico asignada a cada operador determina los costos de prestar los
servicios y su calidad. De ello se sigue que una efectiva competencia requiere que se
promueva la homogeneidad en la cantidad de espectro con que deben contar los
distintos actores que participan en este mercado, pues -de lo contrario- la excesiva
mayor cantidad de espectro radioeléctrico con que cuente un operador de telefonia
movil frente a sus competidores derivara inevitablemente en ventajas de costos para el
primero y, por ende, en ventajas competitivas dificilmente remontables para el resto de

los operadores que deseen patrticipar en el mercado”.
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Por Resolucién N° 354 Exenta, publicada en el Diario Oficial con fecha 30 de agosto de
1988, se aprobd la Norma Técnica para el Servicio Publico de Telefonia Movil Celular,
gue comenz6 a operar al afio siguiente en la banda de 800 MHz, atribuyéndose las
sub-bandas de frecuencia y especificAndose consideraciones técnicas de operacion.
En dicha oportunidad la Subtel licité 50 MHz de la banda de 800 MHz, espectro que se
hallaba dividido para efectos de su asignacion en dos bandas de 25 MHz cada una.
Ademads, y para conseguir ain mas competencia por la via de la participacion de un
mayor niamero de companias, se dividié al pais en dos zonas: la primera conformada
por la Regidén Metropolitana y la Quinta Region, y la segunda, por el resto del pais, con
exclusion de las Undécima y Duodécima Regiones. En la primera zona se asigné una
de las bandas (la A) a CTC Celular (hoy, Movistar), y la otra (la B), a BellSouth. En el
resto del pais, en tanto, se asigné la banda A a Telecom (hoy, ENTEL), y la B, a VTR

Celular.

Afos mas tarde, se dictd la Resolucion N° 1.117 Exenta, publicada en el Diario Oficial
el dia 28 de octubre de 1995, fijandose la Norma Técnica para el Servicio Publico de
Telefonia Movil Digital 1900, en atencion a que los avances tecnolégicos que habia
experimentado la telefonia mévil y a la necesidad de aumentar la competencia en el
mercado, hacian procedente licitar tres concesiones de telefonia movil PCS en la
banda de 1900 MHz. La Subtel decidi6 distribuir 90 MHz divididos en tres bloques de
30 MHz cada uno, con la idea de que fueran asignados a tres operadores distintos. El
problema es que ENTEL, que ya era asignatario de ancho de banda, solicité y obtuvo
dos de dichas tres bandas (las bandas A y B, a través de ENTEL PCS y ENTEL
Telefonia Movil, respectivamente), quedando el tercer blogue de frecuencia (el C) para
Chilesat PCS (hay, Claro Chile). Es importante destacar que esta licitacion dio paso a
la utilizacion de la telefonia movil digital en Chile, pasando de un servicio analégico a

uno digital.

Luego, en 2001, la Subtel decidié concursar nuevamente tres concesiones de telefonia

movil en la banda de 1900 MHz, cada una de 10 MHz, las cuales, nuevamente, fueron
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asignadas a operadores que ya contaban con asignacion de espectro. La banda 1y 2
quedaron para CTC (Movistar), y el bloque 3 para BellSouth (hoy Movistar, también)®.
La asignacion del Espectro Radioeléctrico a comienzos de 2009 era la siguiente:

Cuadro N° 1
Rangos de\ Frecuencia Asignados a los Operadores de Telefonia Movil

MHz Tecnologia de
Empresa Operador Banda .
P P Asignados Acceso
=
800 MHz 25 MHz B
Telefanica Moviles de Chile S.A. Movistar L
1.900 MHz 30 MHz GSM (TDMA)
800 MHz 25 MHz GSM
Claro Chile S.A. (ex Smartcom S.A.) Claro
1.900 MHz 30 MHz COMA - GSM
Entel Telefonia Movil S.A. 1.900 MHz 30 MHz GSM
Entel
Entel PCS Telecomunicaciones S A, 1.900 MHz 30 MHz GSM - WCDMA

Fuente: Informacion acompafiada por la Consultante a fojas 197. Notas: TDMA: Time Division
Multiple Access; COMA: Code Division Multiple Access, y GSM: Global System for Mobile
Communication.

Fuente: Cuadro elaborado por la Subtel en la 12 Complementacion de la Consulta realizada al Tribunal de

Defensa de la Libre Competencia en julio de 2007.

Por medio de la Resolucion N° 1.144 Exenta, publicada en el Diario Oficial con fecha
28 de septiembre de 2000, la Subtel resolvié fijar la Norma Técnica para el Servicio
Publico de Telefonia de Movil Digital Avanzado, destinando para estos efectos las
bandas 1710-1850 MHz y 2110-2170 MHz, distribuyendo todo este espectro en cuatro
bloques para efectos de su asignacion. Afios después, en abril de 2007, la propia
Subtel decidié6 modificar en forma relevante lo dispuesto en la Resoluciéon N° 1.144

Exenta ya citada, con el objeto de conseguir una utilizacién mas eficiente del Espectro

% Antes, se habia dictado la Resolucién N° 588 d¢ l@omisién Resolutiva, de 20 de abril de 2000, lacual ese
6rgano prohibié —en un afan por regular la excegasticipacion de algunos entes en el espectrparicipacion en
aquella licitacion de empresas o grupos de empretasionadas o coligadas que en una misma aregéfea ya
fuesen adjudicatarias de mas de 30 MHz en la bateddrecuencia de 1900 MHz, cuestiébn que excluyé

automaticamente a ENTEL.
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Radioeléctrico. Se restringio el ancho de banda a asignar y se redujo el nimero de
bloques a asignar, acotando que tal distribucion de frecuencia “no impide el uso de las
frecuencias de banda de 800 MHz y 1900 MHz, actualmente empleadas por las
concesionarias de Servicio Publico de Telefonia Movil para ofrecer el presente
servicio”. Limitaciones al uso de espectro, casi en los mismo términos que la
Resolucion N° 2/2005 del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia habia
restringido a Movistar algunos afios antes al ordenarle que —con ocasion de la toma de
control de BellSouth Comunicaciones S.A. y BellSouth Inversiones S.A. por parte de
Telefénica Méviles S.A., de Espafia— debia transferir a terceros no relacionados,
concesiones a nivel nacional equivalentes al uso de 25 MHz del espectro en la banda
de 800 MHz.

Luego de la licitacion 3G —que a la postre licitd tres bloques por un total de 90 MHz- se
incorporaron dos nuevos actores con concesién de Espectro Radioeléctrico, en los

siguientes términos:

Empresa Operador Banda MHz asignhado

Centennial Nextel 2.100 MHz 30

Cayman Corp 1.700 MHz 30

Chile S.A.

VTR Movil S.A. VTR 2.100 MHz 15
1.700 MHz 15

Fuente: elaboracion propia.

Lo que se busca por medio de la intensa regulacion del Espectro Radioeléctrico y las
limitaciones en el uso de las concesiones, es que este bien natural escaso y de una
relevancia social de envergadura, no sea deficientemente utilizado. Una disimil
distribucion generaria condiciones asimétricas de participacion en el mercado, lo que
permitiria a los actores dominantes impedir la competencia al no existir ningun actor
suficientemente relevante para amenazar su posicién en el mercado. Posicion desde la
cual podria, eventualmente, concertar precios, frenar la inversion y el desarrollo de

nuevas tecnologias, y afectar la calidad del servicio prestado. Por lo mismo, la Subtel
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planea en el curso de los préximos afios el establecimiento de un régimen de plena
flexibilidad espectral, de modo de no seguir teniendo (por motivos legales) un espectro
asociado a determinadas prestaciones. El acceso al espectro es dispar y por lo mismo

debe propiciarse su maxima potencialidad tecnoldgica.
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IV.- Regulacion Tarifaria: procedimientos y evaluac  i6n

Para mantener a raya el precio de determinados servicios y costos accesorios a los
mismos, la ley ha concebido la necesidad de regular el costo de ellos en todos aquellos
ambitos en que el trabajo de la competencia no es suficiente. Como adelantdbamos, la
regulacién econdémica hoy descansa en el principio de que el mejor asignador de
recursos es el mercado, cuestion por la cual en aquellas areas donde no existan
imperfecciones se permite que las tarifas sean establecidas libremente por los
operadores. El Estado sélo interviene, de este modo, en cuanto no pueda garantizarse
tal asignacion propia de la competencia en situaciones de mercados con
caracteristicas de monopolio natural, externalidades u otras imperfecciones. La
correccion se traduce en la fijacion de tarifas a publico cuando el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia, la antigua Honorable Comisién Resolutiva, califique
expresamente determinados Servicios de Telecomunicaciones provistos por una
determinada concesionaria en una determinada zona, y en la fijaciébn de cargos de
acceso por el solo ministerio de la ley. Se excluye expresamente a las tarifas por
servicio cobradas al publico en el caso de la telefonia mévil, para los que rige plena
libertad tarifaria (porque en el caso de los cargos de accesos si existe regulacion
tarifaria, habiendo, de hecho, un reciente Decreto Tarifario para los tres incumbentes,

de abril de 2009, que regira durante el quinquenio 2009-2014 ).

El marco general de la regulacion tarifaria se halla en la Ley General de
Telecomunicaciones®. Los servicios sujetos a fijacion tarifaria por el solo ministerio de
la ley se encuentran sefialados en los articulos N° 24 bis y 25, mientras que los
Servicios Publicos telefénicos expresamente calificados mediante resolucion del
Tribunal de Defensa de la Competencia, en el articulo N° 29: Servicio Publico de
Telefonia Local, Servicio Publico de Telefonia de Larga Distancia Nacional e
Internacional, y Servicios de Conmutacion y/o Transmision de sefiales provistas como

Servicio Intermedio o bien como circuitos privados. Segun los dos primeros articulos,

% Ademéas del Reglamento del Serv. Publico Telefénicel Reglamento sobre Tramitacién y Resolucién de

Reclamos de Serv. de Telecomunicaciones.
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corresponde fijar las tarifas de los servicios prestados a las concesionarias de Servicios
Intermedios que prestan servicios de larga distancia, las tarifas de las funciones de
medicion, tasacion, facturacion y cobranza de los servicios de larga distancia, las
tarifas aplicadas entre los concesionarios por los servicios prestados a través de la
interconexion en todas la zonas primarias del pais, y por la obligacion legal de
interconexion entre concesionarios. Actualmente, en cumplimiento de las Resoluciones
N° 515 de 1998 (calificacion en condiciones de dominancia) y del Informe N° 2/2009 del
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (siguiendo lo resuelto por la Resolucién
N° 686 de 2003 de la Comisién Resolutiva), se regula las tarifas de los servicios de
telefonia local suministrados por las compafilas dominantes en sus areas de
dominancia. Esto es, Telefonica Chile en todo el pais excepto en las Décima y
Undécima Regiones e Isla de Pascua, TELSUR en la Décima Region, TELCQOY en la

Undécima Regién, y ENTEL Telefonia Local en la Isla de Pascua.

No obstante el Servicio Publico Mévil goza de precios libres a usuarios, “tras casi diez
afos sin tarifas de interconexion fijadas, fueron determinados los valores maximos para
la interconexion a empresas de telefonia movil en 1999 [...], no por motivos de

competencia, sino por la externalidad de la interconexion™.

La metodologia y el procedimiento utilizados para fijar las llamadas “tarifas legales” los
encontramos en el Titulo V de la Ley General, de las Tarifas, entre los articulos N° 29 y
30 K. El articulo N° 30 | establece que la estructura, nivel y formulas de indexacion de
las tarifas son calculadas en un estudio especial que la concesionaria confecciona
directamente o0 encarga a una entidad consultora especializada. Este estudio se
efectlia cada cinco afios para cada servicio afecto y sus bases técnico-econémicas son
establecidas a proposicion del concesionario por la Subtel. De existir controversias, la
Subtel o el concesionario pueden solicitar la opinion de una comisién de peritos

formada por tres expertos de reconocido prestigio, nominados uno por cada parte y un

% AGUERO VARGAS, Franciscolarifas de Empresas de Utilidad Publjdaditorial Lexis Nexis. Santiago, 2003.
Pag. 372 y siguientes.
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tercero de comun acuerdo, después de cuya opinion el regulador resolvera en definitiva

respecto de las bases a adoptar en definitiva en el estudio.

Las bases técnico-econémicas, muy importantes, han de especificar el periodo de
andlisis del estudio, las areas tarifarias, los criterios de proyeccion de demanda,
criterios de optimizacion de redes, tecnologias, fuentes para la obtencién de los costos,
fecha base para la referencia de moneda, criterios de deflactacion, y todo otro aspecto
que se estime posible y necesario de definir de forma previa a la realizacion del

estudio.

El articulo 30 J, a su vez, dispone que las tarifas definitivas de los servicios afectos a
regulacién son propuestos por la concesionaria a los Ministerios de Transportes y
Telecomunicaciones y de Economia, Fomento y Reconstruccién, a través de la Subtel,
antes de los 180 dias previos al vencimiento del lustro respectivo, acompafando copia
del estudio antes mencionado y otros antecedentes que estime pertinentes. A partir de
la recepcion de tales documentos, los Ministerios tendran un plazo de 120 dias para
pronunciarse sobre ella y, de no haber objeciones, las tarifas propuestas se oficiaran
por medio de Decreto conjunto de los citados Ministerios, el que habra de publicarse en
el Diario Oficial. De otro modo, de existir objeciones fundadas al respecto, la empresa
concesionaria tendra un plazo de 30 dias para incorporar las modificaciones
pertinentes o insistir justificadamente en los valores presentados, pudiendo acompafiar
informe con la opinién de una comisién de peritos. Cumplida la gestion anterior, los
mismos Ministerios ya aludidos resolveran en definitiva y dictardn el Decreto que
oficializa las tarifas en el plazo de 30 dias a partir de la respuesta del concesionario.
Cabe resaltar que tal Decreto puede ser impugnado ante la Contraloria General de la
Republica e, incluso, en los Tribunales de Justicia y que los afanes de transparencia
del proceso implican que cualquier interesado pueda expresar su opinién a lo largo de

las distintas etapas del mismo (y, en general, durante todo el proceso)®.

% Politica Tarifaria, documento realizado por Subtel, en la pagina web

http://www.subtel.cl/prontus_subtel/site/edic/baset/p_regulacion.html.
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Procedimiento de Fijacion Tarifaria

Eiaboracion de

Estudio Tarifario

Propuesta
de Tarifas
Ministerios
Revision de
Estudio Tarifario

Informe de Objeciones
y Contraproposiciones
Incorpora
o Insiste

Informe de

Insistencia

Ministerios
Resuelve

en definitiva
Informe de
Sustentacion
Ministerios e =
Elaboracion y Firma
Decreto Tarifario
Decreto ‘
Tarifario : Antecedentes
Comtralor I a3 Ministerios .
_ Aclaraciones del
- Proceso Tarifario

Antecedentes

Opinidén

Posibles Tﬂl‘ﬂadg Razﬁn

Impugnaciones

Decreto Tarifario Consultas
Tramitado
puhhqaciﬁn Decreto
Tarifario

Fuente: Subtel.

La Regulacion que ha conducido tal tarificacion de los servicios afectos se basa en el
uso de lo que en doctrina y en legislacion nacional se denomina “Modelo de Empresa
Eficiente”. Segun reza el articulo 30 A de la ley, “se considerara como empresa
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eficiente aquella que ofrezca sélo los servicios sujetos a fijacion tarifaria,
determinandose los costos de inversion y explotacion, incluyendo los de capital, de
cada servicio en dicha empresa eficiente. Los costos a considerar se limitaran a
aquellos indispensables para que la correspondiente empresa eficiente pueda proveer
los servicios de telecomunicaciones sujetos a regulacion tarifaria, de acuerdo a la

tecnologia disponible y manteniendo la calidad establecida para dichos servicios”.

Lo imprescindible, de este modo, se determina segun criterios de disefio de red
basados en eficiencia técnico-econémica. El tamafio de esta empresa debe ser tal que
permita satisfacer la demanda prevista de los servicios sujetos a fijacibn para el
periodo determinado. Se considera, por cierto, que “parte de cero”, que dispone de la
tecnologia mas eficiente, que realiza las inversiones necesarias para proveer los
servicios regulados e incurre, por supuesto, en gastos de explotacion propios del giro
de la concesionaria. El proyecto de reposicion de la empresa eficiente considerara tal
reposicion de la empresa actual (activos fijos y costos de explotacion, de acuerdo a la
informacion disponible) mas su plan de expansion, como se lee en el articulo N° 30 E.
A saber: tarifas eficientes aplicadas a demanda por el periodo de expansion de modo
de generar “una recaudacion equivalente al costo incremental de desarrollo
respectivo”. En caso de existir economias de escala, estas tarifas denominadas
“eficientes” son corregidas para asegurar el autofinanciamiento de la empresa,
convirtiéndose en “tarifas definitivas”, o sea, se determina el costo medio o total de
largo plazo siguiendo una metodologia analoga a las de las tarifas eficientes, pero

considerando la demanda total o de reposicion en lugar de la demanda incremental.

Finalmente, a resultas de la declaracion 62 de la Resolucién N° 611 de 2001, la antigua
Comision Resolutiva dispuso que de observarse “variaciones relevantes en el costo
unitario del servicio en funcion del volumen demandado por el usuario, este hecho
deberia reflejarse en la adecuada definicion de categorias de usuarios dentro de cada
area tarifaria, a efectos de permitir la correspondiente diferenciacion de las tarifas,
sobre la base de descuentos por razones de volumen con fundamento de costos”. Con
esto, se da lugar a la dictacion de planes tarifarios alternativos recalificadores de lo

dispuesto en la Resoluciéon N° 515.
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El punto es que aunque el proceso es de una alta depuracion técnica, existen multiples
falencias que urge enmendar. En primer lugar, debemos enfrentar la asimetria de
informacion imperante en la Regulacion en telecomunicaciones. Parte del proceso
tarifario es secreto, no existiendo la obligacion para las partes de fundamentar sus
estudios y célculos. En este sentido, la empresa prepara con demasiada discrecion las
bases del estudio, la informacién para hacerlo y el calculo preliminar de los valores,
conviniéndole “declarar costos tan altos como sean justificables, porque el
procedimiento deja al regulador desprovisto de elementos de juicio propios para fijar

las tarifas™’.

No existen, ademas, cuentas estandarizadas para recoger la informacién relevante de
los operadores para fijar tarifas y en cada proceso se parte de cero, recibiendo el
regulador en muchos casos informacién incompleta y tardiamente, y sin tener la
capacidad de obtenerla de otro modo. Aunque el “Modelo de Empresa Eficiente”
supone una total desvinculacién de la situacién real de la empresa regulada, su
construccion teorica, no obstante, resulta tan compleja que, en la préactica y dada esta
asimetria de informacion, se resuelve en casos tomar como base algunos aspectos de
la operacién de la empresa real, optimizando las situaciones que asi lo requieran. Es
necesario, en este sentido, establecer un sistema de contabilidad regulatoria, como
sugieren Galetovic y Sanhueza, que permita recabar constantemente informacion
estandarizada, a modo de anticiparse preparando las bases técnico-econémicas y
elaborando sus estudios, indispensable garantia para los usuarios de que las tarifas

que se les cobran son econémicamente eficientes®.

9" GALETOVIC, Alexander y SANHUEZA, RicarddRegulacion de Servicios Publicos: ¢hacia déndeafsbs ir?
en Revista Estudios Publicos, N° 85. Santiago, 2Bag. 124.

% para ello, sin embargo, es menester revisar poir@einstitucionalidad del regulador. La Subtel efegle del
Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, loogque se superponen los roles de regulacién sjatmicion de
la politica sectorial y se vuelve difusa la evaldade una y otra. Util seria, pues, separarlexicar al regulador en
una Superintendencia, tal como en el sector samifgandole metas autbnomas, imponiéndole pesatio ejercicio
y dotandolo de un presupuesto propio, un obstaacivalmente, esto Gltimo, porque no hay capacidaddnica
para llevar a cabo una exhaustiva fiscalizacionInidrme Jadresic de hecho proponia en su Propusstia

posibilidad de &stablecer un cargo tarifario a los servicios basizegulados para financiar total o parcialmente el
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Conjuntamente, es necesario concebir un contrapeso institucional real al regulador en
los procesos tarifarios, por cuanto las comisiones de peritos —las que en razén de su
mecanismo de conformacion no consiguen ser del todo independientes- son
meramente consultivas y sus fallos no obligan a los actores de forma alguna®. Se debe
dar mayores competencias decisorias a un érgano que debe integrarse por candidatos
elegidos de una lista preestablecida y que debe actuar transparentemente. Debe,
ademas, mantenerse “durante todo el proceso de fijacion de tarifas, a diferencia de lo
que sucede en la actualidad, donde los peritos de la Comision que les toca conocer las
discrepancias sobre las Bases son distintos a los que les toca pronunciarse acerca de

las discrepancias sobre el estudio™®.

Se reconoce una tensién entre la regulacion de tarifas a publico y la obligacién de
servicio para las empresas dominantes, por un lado, y la entrada de competidores con
una mayor cuota de flexibilidad, por el otro. Segun nuestro sistema, las tarifas maximas
fijadas a las empresas reguladas se corresponden con el costo promedio de prestar el
servicio a lo largo de su area de cobertura, razén por la que tales costos promedio son
mayores al costo en las zonas de alta densidad y menores al costo de las zonas de
alto costo o baja densidad. Si bien en un escenario de monopolio este mecanismo
garantiza el autofinanciamiento de la empresa a través de los excedentes generados
en las plazas de menor costo, cuando participan actores no regulados y sin
obligaciones de servicio en toda el area de cobertura, el autofinanciamiento
(subvencion) es puesto en riesgo. Lo anterior se produce en razon de que la
competencia se concentra en las zonas de mayor rentabilidad y merma los excedentes
que financian la operacion en la zona no rentable dentro de la misma concesién. El

asunto, no sencillo, es que proteger a los establecidos (entrada insuficiente) implica en

presupuesto de las superintendencias sectofialesn JADRESIC M, Alejandro, Modernizacion de la
Institucionalidad Reguladora del Estad@ropuesta 18, Informe Final de la Comision Pessidhl, la llamada

Comision Jadresic en honor de su coordinador. &gmtil998.

% La Gnica instancia de apelacién de la empresaaaet los Tribunales de Justicia, y sélo una venitedo el

proceso tarifario en cuestion.

100 SANCHEZ, José MiguelLos Procedimientos Tarifarios en los Servicios il Regulados, Propuesta de
Reforma a los Procedimientos Vigentestudio para el Ministerio de Economia. Santi2g66. Pag. 26.
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gran medida restringir el desarrollo de competencia, aunque con ello se beneficie a los
usuarios llevando servicio incluso a zonas sin competencia. Y, a su vez, beneficiar a
los entrantes (entrada ineficiente) con regulacion que no controle los efectos del
“descreme” de mercados atractivos, puede desfinanciar a los dominantes regulados y

perjudicar, en el largo plazo, a los consumidores.

Se trata de tarifas que no reflejan los verdaderos costos y entregan sefiales incorrectas
a un mercado que recibe nuevos actores que no amplian cobertura o disminuyen
precios, necesariamente. Para ello, a modo de solucion, se requiere ajustar tarifas del
prestador en cada area de operacion, ya no promedio, y concretar lo dispuesto por la
Resolucion N° 611 de 2001 a modo de dar sefiales correctas para la entrada de
actores en cada lugar. Pero si, pese a lo propuesto, se mantiene el sistema de
tarificacion no reflexiva de costos, podria crearse un fondo (proveniente de impuestos o
contribuciones directas) que financie tales zonas de menor densidad y mayor costo. En
altimo término, una alternativa consiste en la “aplicacion de impuesto al ingreso de los
entrantes correspondiente al margen entre la tarifa regulada y el costo de produccién

del regulado™®*.

Otro problema de nuestro sistema dice relacion también con una asimetria, aunque
esta vez en la misma fijacion por ley de los cargos por interconexion, el valor que
percibe un operador por transportar o terminar comunicaciones a través de su red,
generadas en la red de otro operador interconectado (de una o dos vias). En nuestro
pais, los cargos de interconexibn maximos, que siguen una metodologia de calculo
basada en costos, corresponden a la interconexion entre operadores de un mismo
mercado, entre operadores de mercados diferentes, entre operador y proveedores de
servicios intermedios, y entre operador y proveedores de servicios complementarios.
En un mercado eficiente el cargo de acceso es el costo de utilizacion de la red, que
depende de la tecnologia empleada, la participacion de mercado, la ubicacién

geografica y el tamafio de la misma red. El asunto es que, en la practica, las empresas

101 Revision de la Regulacién Tarifaria en Telecomucimaes Informe Final de Inversiones Rio Hurtado Ltda.,
Estudio encargado por el Ministerio de Transpoyt&slecomunicaciones. Santiago, 2007. Pag. 12.
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de menor tamafio, con menores economias de escala, tienen cargos mas altos, asi
como las de mayor participacion de mercado poseen cargos mas bajos, cuestién
evidente entre los operadores de telefonia fija (no asi entre los operadores mdviles,
gue cuentan con tarifas simétricas). Esto se explica, entre otras cosas, porque los
procesos de tarificacion de los cargos —que se realizan a medida que entran nuevos
actores y en cuanto van cumpliéndose los periodos regulatorios— no son simultaneos.
Esta cuestion es sumo relevante, dado que las proyecciones de demanda o el valor de
la tasa de costo de capital dependen de los cambiantes estados de la economia

nacional (en la telefonia mavil, alli la diferencia, si son simultaneos).

Asi las cosas, cabe reformar nuestro esquema de tarificacion, que fue creado
pensando en mercados monopdlicos, en orden a conseguir la simultaneidad de los
procesos y manteniendo cargos reciprocos para todos los operados, dominantes o no,
para no ahondar en la tensién vista entre regulados y no regulados. “Esta
simultaneidad facilita la transparencia e imparcialidad de los estudios, al analizarse
bajo las mismas condiciones de estudio, con la misma informacion disponible y alivia el
trabajo regulatorio a la Subtel”®. Tarifar accesos para los dominantes exclusivamente
0 permitir negociaciones entre operadores, como es practica en el extranjero, pareciera
no caber aun en el marco adoptado por el pais. La simetria se alcanzara fomentando
competencia entre operadores que funcionan en las mismas condiciones, con iguales
tecnologias y en las mismas zonas geogréficas. La desagregacion (o derecho de
acceso) es fundamental para hacer de este un mercado competitivo y eficiente (sin
duplicacion innecesaria de redes), aunque sélo en la medida en que dé sefales
correctas y no se conciba tampoco por los entrantes como una opcién del minimo

esfuerzo, sin inversién ni desarrollo tecnolégico (con un mark up adicional).

Asi, “tarifas reguladas que no incorporan el costo de oportunidad del operador

desagregado, significa un subsidio de parte de éste a los operadores sin red y tienden

102 Analisis de los modelos de fijacién tarifaria ydalicacién en la regulacién nacionalnforme Final de Systep
Ingenieria y Disefios, Estudio encargado por el M3antiago, 2004. Pag. 131.
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a perpetuar la competencia basada en servicios en desmedro de la competencia

basada en facilidades™®,

Luego, y no menos importante que las anteriores probleméticas, existen dudas
respecto de la pertinencia en algunos aspectos del “Modelo de Empresa Eficiente” que
se aplica a la tarificacién de precios a usuarios de las empresas dominantes y a las
tarifas de interconexion. El proceso de construccion y modelamiento de la empresa que
comienza de cero es complejo y bastante costoso en términos de asignacién de
recursos y tiempos de ejecucion, desproporcionado para algunos. Sobre todo en el
caso de las interconexiones, servicio ofrecido entre operadores, modelar toda una
empresa para solamente definir tal tarifa “puede no resultar justificable, mas adn
tomando en cuenta que el proceso debe realizarse cada vez sobre un nimero
creciente de empresas, y que ademas operan en un entorno competitivo. En este
contexto, surge la pregunta acerca de la pertinencia de utilizar otros mecanismos de

1’104. Como

menor complejidad para determinar los cargos de interconexion
adelantdbamos, es una quimera suponer que este modelo se abstrae de la situacion
real de la empresa a regular, dado que, en la practica, el punto de referencia sigue

siendo la empresa concreta menos las ineficiencias mas evidentes.

Con todo, y pese a las multiples alternativas desde donde se pueden obtener buenas
practicas para algunos aspectos de la tarificacion, hay consenso (Galetovic y Huerta,
Fisher y Serra, Paredes, Bustos, entre otros) respecto de que nuestro sistema es
adecuado para nuestra realidad y nuestras pretensiones. Aunque perfectible (se
extrafia en primer término una consideracion de la obsolescencia de los activos),
nuestra regulacion fue pionera mundial y estd basada en sdlidos principios
macroeconidmicos cuyo propoésito es emular a la competencia. Sus modificaciones van
en orden a introducir simplificaciones a través de la definicibn de un proceso Unico de

tarificacion, transparente, auditable y replicable por los operadores, y con

103 Revision de la Regulacién Tarifaria en Telecomucimaes Informe Final de Inversiones Rio Hurtado Ltd3p
Cit. Pag. 55.

104 Revisién de la Regulacién Tarifaria en Telecomucimaes,Op Cit Pag. 40.
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“accountability” de los reguladores, de modo de alcanzar un modelo que materialice la
no discriminacién arbitraria de los actores pero que, a la vez, y en al medida de lo
posible, tenga consideracién de sus diferencias de cobertura, tamafio, desempefio y
locacion. Asi, con un modelo Unico de condiciones de participacién compartidas y por
todos conocidas, el regulador podra disminuir su muchas veces discrecional
participacion y actuar s6lo cuando no esté garantizada la competencia, principio

primero de la intervencion de los servicios publicos de acuerdo a lo antes esbozado.
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V.- Operadores Maviles Virtuales

Los Operadores Moviles Virtuales (u OMV, como corrientemente se les llama) son
aquellas companias que proveen servicio de telefonia mévil sin tener una concesion de
Espectro Radioeléctrico asignada, y que arriendan las redes, infraestructura y ancho de
banda a un Operador Mévil Establecido (OME)'®. Se trata de la desagregacion de la
telefonia maévil (que no se condice con el concepto técnico de la desagregacion de
redes fijas, pero que sirve para ilustrar el esquema de venta e intermediacion), para lo
cual requieren estas empresas contar igualmente con concesion y hacerse

responsables del servicio que prestan.

Son una realidad en varios paises del mundo, e incluso en Chile, donde han debido
sortear multiples dificultades para poder operar, como luego veremos. Representan
una potente manifestacion de desarrollo del sector en cuestion, en cuanto son
necesarios para atacar determinados nichos de mercado a los cuales los OME no
pueden ingresar (atendida la especializacién necesaria) 0 no quieren llegar, ya sea
porgue han satisfecho sus metas comerciales, ya sea porque los costes de la inversiéon
requerida pueden no justifican la provision de ese servicio. Por lo mismo, parte de la
doctrina los considera servicios complementarios de los operadores establecidos, y no
estrictamente sustitutivos, pese a lo que podria inferirse de los ingentes esfuerzos de
los OME locales por oponerse a su funcionamiento. Los OMV explotan su marca
comercial (muchas veces asociadas a otros mercados) y ofrecen un valor agregado

especifico para atacar determinados segmentos.

Pero, surge la pregunta: ¢son legales? Recapitulemos algo de la normativa. El articulo
N° 2 de la Ley General, ya citado anteriormente, acota que “todos los habitantes de la

Republica tendran libre e igualitario acceso a las telecomunicaciones y cualquier

105 5in perjuicio de que se trata de una materia goede del objeto de este trabajo, cabe precisaexjgten algunas
distinciones técnicas entre los OMV Revendedorgsielos que no tienen redes y su labor es de meariediacion
comercial- y los OMV Completos o Full —aquellos quaseen sus propios servicios técnicos de loc#baag

conmutacion, y que no necesitan arrendar toda lagnéhestructura a los OME-.
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persona podr4 optar a las concesiones y permisos en la forma y condiciones que
establece la ley”, cuestion que resulta coherente con la garantia constitucional, también
citada, consagrada en el articulo N° 19, numeral 21, de nuestra Constitucion Politica.
Esta establece el derecho a todos los habitantes de la Republica a “desarrollar
cualquiera actividad econémica que no sea contraria a la moral, al orden publico o a la

seguridad nacional, respetando las normas legales que la regulen”.

Los servicios telefénicos son, de conformidad al articulo N° 3, letra b), de la Ley
General, Servicios Publicos de Telecomunicaciones, y requieren de concesiones
otorgadas por la autoridad para operar el Espectro Radioeléctrico, cuyo uso u goce, de
acuerdo al articulo N° 8 de la misma ley, es de libre e igualitario acceso. A este
respecto, el articulo N° 12 de la ley dispone que tales “concesiones y permisos podran
otorgarse sin limitaciones en cuanto a cantidad y tipo de servicio 0 a su ubicacién
geografica, pudiendo existir mas de una concesion o permiso de igual tipo de servicio
en la misma &rea geografica’. El articulo N° 13, también citado, establece las
condiciones del concurso publico, y eventualmente de licitacion, para la asignacion de

frecuencias disponibles y disputadas.

Atendido lo anterior y a propoésito de la operatividad de los OMV, cabia la pregunta
hasta hace algunos afos respecto a la procedencia de una solicitud de Concesion de
Servicio Publico de Telecomunicaciones para operar telefonia movil sin requerir
derechos de uso del Espectro Radioeléctrico, de modo de llegar a prestar servicios a
usuarios finales contratando infraestructura de red y sistemas a terceros, a los OME.
Como adelantdbamos a proposito del tratamiento de las concesiones y espectro, en
nuestro pais “los derechos de uso de espectro se encuentran vinculados a la
autorizacién para instalar, operar y explotar un determinado servicio”™, a una
concesion, en este caso. No quedaba claro, por tanto, si era viable hacer uso de estos
derechos privativos de uso que se incorporan a la concesion de manera independiente

a la autorizacion en si, o si constituyen un derecho indivisible.

106 ROJAS PROSSER, Ximendiabilidad de Concesiones de Servicio Pablico defaia Mévil VirtualesBoletin
de Telecomunicaciones N° 8, de la Subsecretarfaldeomunicaciones. Santiago, 2005. Pag. 436.
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En el afio 2005, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, a propdsito de la
citada consulta sobre la Toma de Control de BellSouth, determind la legalidad y
procedencia del funcionamiento de estos operadores comerciales al sefialar que “en
cuanto al sistema de Operadores Moviles Virtuales (OMV) que operan sobre la base de
reventa de minutos, este constituye un instrumento interesante para lograr un uso mas
eficiente del espectro, introducir desafiabilidad y controlar a través de mecanismos
competitivos los costos de comercializacion en la industria mévil y en ese sentido,
pueden contribuir a aumentar la competencia en el mercado. EI modelo OMV tiende a
dirigirse hacia determinados modelos [sic] de negocios o nichos de mercado y, en
general, no representan un desafio competitivo sustitutivo sino que complementario a
la posicién que ocupan los concesionarios que operan directamente las redes méviles
y tienen asignadas bandas de frecuencias respectivas”. Esta resolucion, que se halla
confirmada por la Corte Suprema, continla diciendo que “habida cuenta de las
caracteristicas que tendrd el mercado de la telefonia movil en un escenario post
operacion de concentracion [a proposito de la toma de control antes aludida], este
Tribunal considera conveniente la incorporacion de OMV (Operadores Moviles
Virtuales), pues ello conllevaria un incremento de la competencia en el mercado y una

mayor eficiencia en el uso del espectro radioeléctrico™?’.

A saber, los OMV también deben contar con concesiones de Servicio Telefénico de
larga tramitacion, y deben lidiar con la escasez de espectro, la imposibilidad fisica de
instalacion de nuevas redes en ciertos lugares, y los enormes costos hundidos
involucrados. Estas barreras de entrada son muchisimas como para impedir que el
mercado cuente con este medio de diversificacion de la oferta que obligue a “abrir” las

redes y maximizar la eficiencia del uso de las mismas.

Por cierto, no podia ser de otro modo, dicen algunos autores, en atencion a lo

dispuesto por el articulo N° 26 de la Ley General. “Los concesionarios de servicios de

197 Los OME se defienden arguyendo que tales paldlerascurrida “Consideraciéon Novena”) constituyeraumera
recomendacion a Subtel, y que en caso alguno isigrén una obligacion para mantener una ofertéacibédades
para la reventa de planes por comercializadoresdis.
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telecomunicaciones podran instalar sus propios sistemas o usar los de otras empresas,
de acuerdo con las concesiones que les hayan sido otorgadas”, precepto que ven
como una autorizacion clara a su funcionamiento y que desestima la posicion de los
incumbentes.

En el sentido de lo declarado por aquel tribunal, y sélo algunos meses después, la
Subtel dicté la Resolucién N° 158 Exenta, publicada en el Diario Oficial el dia 3 de
marzo de 2006, por medio de la cual dijo en lo resolutivo de esta norma, respecto a la
cantidad de concesionarias posibles en una banda, que “aclarese que (...) la cantidad
maxima de concesionarias indicada se refiere Unicamente a aquéllas cuyas
concesiones contemplan la titularidad en el uso y goce de los correspondientes
blogues de frecuencia. Por ende, la citada restriccibn no es aplicable a las
concesionarias que empleen medios de terceros”. Esta resolucion significd la
presentacién de multiples solicitudes de concesiones para operar como concesionario

arrendatario de “medios de terceros™

, pese a las dificultades y dudas aun existentes
respecto a la forma de funcionamiento comercial de los OMV, a la eventual fijacion

tarifaria de sus interconexiones y a multiples otras cuestiones de caracter técnico.

Acorde al derecho que concede el articulo N° 15 de la Ley General del ramo, y
amparados en la incertidumbre regulatoria en comento, los OME se opusieron a tales
concesiones, aduciendo su ilegalidad e impidiendo la entrada en vigencia de las
mismas. Por lo mismo, la propia Subtel hubo de dictar la Resolucién N° 1.667 Exenta,
publicada en el Diario Oficial el dia 30 de diciembre de 2006, en que “Determina
sentido y alcance del inciso final del articulo 25° de la Ley General de
Telecomunicaciones y del articulo 32° del Plan Técnico Fundamental de
Encaminamiento Telefénico, en relacion con los concesionarios de Servicio Publico
Telefénico que lo exploten bajo la modalidad de reventa”. En ella, la autoridad
establecié que “las concesionarias del tipo OMV que no utilicen total o parcialmente

una infraestructura de red propia, o de terceros que gestionen autbnomamente, como

1% para mediados de aquel afio 2006, se encontralEoesso de estudio las concesiones de OMV dédaiestes
siete empresas: Finvest, GTD Teleductos, Inversidioeo Bayo, Némade Telecomunicaciones, Telecoragitoes
Dotcom, Telecomunicaciones Net Uno y VTR.
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un centro o nodo de conmutacién, y que por tanto, no sean sujetos del derecho-deber
de interconexion, no seradn objeto de procesos de fijacion tarifaria conforme con el
inciso final del articulo 25° de la LGT, 18.168, ni seran sujeto de cobro de los mismos o
tendran derecho a su recaudacion”. Sin perjuicio de que tampoco esta Resolucion
dilucida cuestiones operativas de relevancia —como, por ejemplo, el tratamiento de los
reclamos efectuados a un OMV por fallas en la calidad del servicio o por corte de

suministro— sentd las minimas bases para su operatividad.

Tan importante como cumplir el mandato de la Ley de la Libre Competencia, que
ordena fiscalizar e impedir aquellas practicas exclusorias, ya sea como practicas
concertadas o como conspiracion para monopolizar (articulo N° 3, letra a, del Decreto
Ley N° 211), es que el regulador se aboque a la tarea de conceder facilidades para la
inclusiébn de nuevos competidores al mercado. Los cargos de acceso sobrevaluados,

las dificultades para acceder a las “facilidades esenciales™%

y un escenario con
clientes cautivos y altos costos de cambio hacen dificil la competencia. No en vano se
propicia, por ejemplo, la Portabilidad del NUmero y se ha regulado respecto de los
contratos que suscriben los OME con los usuarios. “La regulacion habitualmente
establece el libre acceso a la facilidad esencial y fija su tarifa. Sin embargo, si el
monopolio estd verticalmente integrado a los segmentos no regulados, puede tener
incentivos para dar mala calidad de servicio a sus competidores. Diversos autores han
estudiado los posibles efectos anticompetitivos de la discriminacion no tarifaria —
también conocida como sabotaje en la literatura— por parte del monopolio integrado.
Este tema es de especial importancia en Chile porque la politica ha sido introducir

competencia donde sea posible y regular los segmentos no competitivos™*°.

109 Entendida esta como aquella parte de las reddasecuales se accede al usuario, en cuanto unntonjle
empresas compiten en la produccién de un bienla provision de un servicio idéntico (o similargrp sélo una de

ellas tiene la propiedad monopdlica del insumdfi@éstructura indispensable en dicha oferta.

110 SERRA, Pablolas facilidades esenciales en la doctrina de loganismos de competencia chilentmbajo
preparado para la Conferencia “Competition Poligylnfrastructure Services”, organizada por la Dénsde
Infraestructura y Mercados Financieros del Banteréimericano de Desarrollo. Santiago, 2001.
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Porgue aun cuando los OME lo nieguen y aduzcan en su defensa las altas tasas de
penetracion del mercado (que a diciembre de 2008 bordeaba el 88%, con méas de
15.363.000 equipos a nivel nacional), el sabotaje para la entrada de la competencia
pareciera ser una realidad en este mercado. Baste con ver la praxis de esta industria
oligopdlica y consignar tan sélo unas cuantas cifras: el indice HHI de concentracién de
mercado en cuanto a lo relativo al acceso al espectro y a los ingresos de los
incumbentes (o actores establecidos), bordea los 3.300 y los 3.700 puntos

respectivamente®’.

Cifras que nos permiten pensar que la Regulacién de la
competencia es perfectible y que con reformas como los OMV se puede revertir el
tremendo costo social que su retardo implica, la cual, segun la Fiscalia Nacional

Econdmica, bordea los $40 millones de délares anuales para los usuarios.

Y en el extranjero como ha funcionado? Realicemos algo de benchmarking en casos
en gue la experiencia ha sido dispar. En Inglaterra, el establecimiento de los OMV ha
sido una cuestion medianamente pacifica y natural, atendido el hecho de que desde un
comienzo se establecid un modelo de competencia en aquel mercado “caracterizado
por la separacion entre las infraestructuras y la comercializacion de servicios”, y en el
que “los OMV ocupan el papel de distribuidores de los servicios ofrecidos por los
omV”. M2,

Se considera un mercado suficientemente competitivo al que basta aplicar una
regulacion ex post. Ello se corrobora en el hecho de que los niveles de crecimiento y
penetracidn son altisimos. Virgin Mobile UK, uno de los més conocidos OMV, tuvo una
participacion del mercado de 8,4%, pero pese a ello, las tarifas no han tendido a la baja

(aunque ello es muchas veces una cuestion dificil de lograr por medio de la

111 En Estados Unidos, y también en el mundo, pardrreédiesgo asociado a la concentracion de un adercse
utiliza habitualmente el indice HHI (que recibersambre de sus creadores, Herfindahl — Hirschmarduat acota
que de acuerdo al estudio y ponderacion de algdacsus elementos, si un mercado se halla por $obre.800

puntos es un mercado concentrado.

H2pEREZ M., Juan Luisnforme para Claro Chile S.A. sobre RequerimiergdaiFiscalia Nacional Econémica por

exclusion de Operadores Mdviles Virtual&antiago, 2008. Pag. 24.
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implementacion de los OMV, ya que aunque estos operadores accedan a precios
cercanos al costo en sus negociaciones con los OME, serd marginal el espacio para

ofertar bajo las tarifas de estos Ultimos en cuanto ella no estan sobrevaluadas).

En Dinamarca, por su parte, la experiencia con los OMV no ha sido pacifica. La
autoridad regulatoria implementé un modelo intervencionista en el que fijé precios de
mayoristas para los operadores de red. Esto generd, en un comienzo, una atomizacion
importante del mercado (los OMV llegaron a controlar el 24% del mismo) y una baja
significativa de las tarifas. Esta agresividad de la competencia, sin embargo, generé
incertidumbre de financiamiento a largo plazo, y ha implicado que la inversién se
volviera exigua. Hoy, la consigna es permanecer en el mercado: ya desaparecio uno de
los mas grandes OME en aquel pais y se vive un proceso de adquisicién de los OMV
por parte de los OME, comenzando a revertirse el escenario de participacion descrito y

volviendo lentamente a las tarifas histéricas™®.

Con ello, y en atencion a las condiciones de nuestro mercado de telefonia movil, en
gue existen tres OME consolidados que conjugan infraestructura y comercializacién
desde los albores del mercado, lo pertinente es determinar la plausibilidad de los OMV,
como se ha hecho. Debe determinarse las condiciones y garantias minimas de acceso
y negociacion para los OMV (pactos voluntarios y de negociacion directa)**, para
efectos de que su implementacion no sea una quimera. Tal vez no sea necesario fijar
tarifas minimas para las ventas al por mayor, de modo de dejar actuar a la

competencia que produce la multiplicidad de proveedores.

13En PEREZ M., Juan Lui©p Cit.

114 Afios atras, para efectos de construir una juatifie a la obligatoriedad de los incumbentes deadeeso a los
OMV a las facilidades esenciales, se acotaba quérase de prestaciones que se suministran a trdeés
interconexiones y, por consiguiente, sujetas alaegn tarifaria por el s6lo ministerio de la leyrtfculo N° 25 de la
Ley General). Con ello, atendido el marco tarifanabria una obligacién de suministro en dicho@kstablecido en
la norma. En ROJAS PROSSER, Ximenéabilidad de Concesiones de Servicio Publico déefdaia Movil
Virtuales, Op. CitPag. 441.
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Mientras la causa contenciosa iniciada ante el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia por medio del Requerimiento de la Fiscalia Nacional Econdémica se
tramita, y conforme al interés de la Subtel por lograr su implementacion, en Chile
existen ya OMV. En agosto de 2007, se otorgaron dos concesiones de Servicio Publico
Telefénico para operar como OMV a las empresas Blue Two S.A. (TELSUR) y a GTD
Teleductos S.A. Un mes mas tarde, en septiembre de 2007, se otorgaron otras seis
concesiones de este tipo a las empresas Telecomunicaciones Net Uno Limitada, VTR
Banda Ancha (Chile) S.A., Inversiones Toro Bayo S.A., Telecomunicaciones DOTCOM,
Finevest S.A., y Nébmade Telecomunicaciones S.A. Sin perjuicio de su existencia y la
legalidad de su eventual actuacion, el problema es que no han comenzado a operar a
la espera de que el mentado procedimiento ante el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia concluya. A la fecha, sélo se ha hecho publico el acuerdo alcanzado
entre Telefonica del Sur y MoviStar, de noviembre de 2008, en virtud del cual se da pie

al primer OMV en funcionamiento en nuestro pais*®.

Solo cabe esperar que los incumbentes y la norma propicien el ingreso al mercado de
estos nuevos actores, y que su implementacion esté a la altura de las expectativas:
méas competencia, mayor eficiencia, y un mayor beneficio social por medio de una mas
extensa oferta y un mejor servicio. Para ello se dice que se requiere un mercado
maduro y estable que realmente necesite tal diversificacion de la provision del Servicio

Publico, cuestion que en la experiencia chilena se cumple cabalmente.

115 sin embargo, los ejecutivos de ambas empresasdeelarado que no se trataria de un acuerdo de OMV
propiamente tal, ya que sélo implicaria una complaarcion de las redes y la infraestructura de ambgsesas, y
gue por ahora no se comercializara servicios deeampariia con el nombre de la otra.
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VI.- Portabilidad del Nimero Telefénico

Tal como adelantdbamos al inicio de esta tesis, hablaremos finalmente acerca del hito
de la Portabilidad Numérica en la telefonia fija y movil como un corolario de la
regulacion implementada en nuestro pais para efectos de resguardar y potenciar la
competencia entre los operadores. Sin perjuicio de que es una reforma en vias de
concrecién, que se trata de una materia sumamente técnica y que corremos el riesgo
de que gran parte de lo aqui descrito no sea acogido en la horma o quede rapidamente
obsoleto, resulta igualmente conveniente estudiar esta institucion atendida su gran
importancia para el sistema regulatorio chileno. No se trata de sobrestimar sus posibles
efectos para el mercado, sino de profundizar a su respecto y elaborar una somera
propuesta normativa para que su adopcidén sea lo mas efectiva: de aquello depende

que cumpla el rol importantisimo de dotar de aun mas competencia al sector.

Lo més adecuado es comenzar definiendo lo que entendemos por Portabilidad del
Numero Telefénico (o Portabilidad Numérica o Portabilidad de la Numeracion, como
también se le llama corrientemente). Por ésta, entendemos “la capacidad de permitir a
un usuario mantener el numero de una linea telefénica cuando decide cambiar de un
operador de telefonia a otro operador distinto del original o simplemente cuando decide
cambiar de localizacion geogréfica, sin deterioro de la calidad, confiabilidad o

conveniencia del servicio™*®.

De acuerdo a lo sefialado, y pese a la costumbre de remitir la Portabilidad Numérica a
la telefonia movil, esta pretende ser aplicada respecto de los cambios entre operadores
de telefonia local o entre operadores de telefonia movil o entre operadores de VolP (0
Vointernet) o entre operadores respecto de numeros no geograficos, aquellos

asignados a servicios complementarios.

118 Asesoria para la Implementacién de la portabilicel nimero local y mévil en Chjlénforme Final preparado
por la Fundacién para la Transferencia Tecnologaa la Subsecretaria de Telecomunicaciones. §ant2®08.
Pag. 13.
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Conforme al articulo N° 1 de la citada Resolucion N° 4.249 Exenta de la Subsecretaria
de Telecomunicaciones, que “Establece Comité Técnico de Portabilidad vy
Procedimientos y Plazos para el proceso de implementacion de la Portabilidad de la
Numeracion Telefénica”, se define a la Portabilidad como un Proceso. Esto es, como
un “conjunto de fases o etapas administrativas que permiten [que eventualmente
permitiran, en verdad]: a) A un suscriptor y a un cliente de prepago de una
concesionaria de servicio publico telefonico local, cambiarse de ubicacion geografica,
al interior de una zona primaria, dentro de la red de la misma concesionaria,
manteniendo su nimero telefénico; b) A un suscriptor y a un cliente de prepago de una
concesionaria de servicio publico de telefonia local cambiarse a otra concesionaria de
servicio publico de telefonia local que le provea el servicio, manteniendo su namero
telefonico, al interior de una zona primaria; ¢) A un suscriptor y a un cliente de prepago
de una concesionaria de servicio publico telefénico moévil, cambiarse a otra
concesionaria de servicio publico telefénico mévil que le provea el servicio,
manteniendo su numero; d) A un suministrador de servicio complementario del servicio
publico telefénico cambiarse desde la red de la concesionaria a la que esté conectado,
hacia la red de otra concesionaria, manteniendo su numero [lo que, salvo
reminiscencias puntuales, no sera profundizado en este trabajo]; e€) Cuando un
suscriptor o cliente de prepago del Servicio Publico de Voz sobre Internet, requiere
cambiarse desde la operadora que le provee el servicio, hacia otra operadora para que
le provea dicho servicio, manteniendo su nuamero telefénico; y f) Cuando un suscriptor
o cliente de prepago de una concesionaria de servicios del mismo tipo que el servicio
publico telefénico, distinto al Servicio Publico de Voz sobre Internet, requiere cambiarse
desde la operadora que le provee el servicio, hacia otra operadora para que le provea

dicho servicio, manteniendo su numero telefénico”.

Esta misma resolucion, en su articulo N° 2, dispone que “la implementacion de la
portabilidad en el pais se llevara a efecto en dos fases. La primera corresponderd a la
implementacién de la portabilidad del ndmero mdévil (...), y la segunda, a la

implementacién de la portabilidad del namero local”.
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No obstante algunos consideren que el mercado de la telefonia es competitivo por la
presencia de distintos operadores (cinco para el afio 2010), hemos de reconocer que
existen multiples barreras que impiden la libre eleccion de servicios y el cambio de los
usuarios entre compafiias, lo que significa una pérdida social de relevancia. En este
sentido, “la conservacion del niumero resulta ser un elemento de primer orden para el
acceso al mercado de nuevos operadores entrantes, al tiempo que hace que los
operadores se centren en los aspectos esenciales del negocio para captar nuevos
clientes, favoreciendo asi la excelencia en la prestacion del servicio y la competencia

entre operadores™?"’.

De otro modo, al tener clientes cautivos se propicia tarifas
excesivas, disminuye la oferta de servicios de valor agregado para estos usuarios y se

estanca la inversion.

Al cambiar de operador en las circunstancias actuales se puede sufrir un perjuicio por
falta de ingresos y clientela para aquellas empresas o particulares que dependen de su
namero de contacto para gestionar negocios, amén de todos los costos que significa
publicitar tal cambio de folio. Asi visto, “el derecho de los usuarios a la conservacion
del namero telefénico en caso de cambio de operador es un factor clave para la
implantacion de la competencia efectiva en el mercado de las telecomunicaciones,
dado que los usuarios contemplan los cambios de numeracion que desincentiva el

cambio de operador™*®,

Por todo ello, la Resolucion N° 4.249 Exenta ha previsto dotar de importantes
prerrogativas explicitas a los usuarios, de modo que, en los hechos, la Portabilidad
Numérica sea una realidad accesible. Su articulo N° 6 dispone que en su operacion,
los suscriptores y clientes de prepago y los suministradores de servicios
complementarios, tendran derecho a solicitar la Portabilidad, a no ser discriminados en
términos de calidad de servicio ni en tarifas de los servicios, y a estar informados de los

procesos de portabilidad vigentes. En este sentido, el articulo N° 7, letra h), dispone

17 MUNOZ B, Javier, HERREROS M., Ignacio, y NOLLA PJpsep MariaManual de Derecho de las

Telecomunicacione&ditorial Servidoc. Barcelona, 2006. Pag. 80.

18 hidem
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gue se tomaran todas las medidas que garanticen que el proceso estard libre de
practicas anticompetitivas por parte de los operadores que puedan entorpecer la
portabilidad (se destaca la necesidad de evitar que se eluda el cumplimiento de
contratos celebrados), y que el proceso se implementara por medio de informacion
clara, oportuna y objetiva al respecto, procurando celeridad, eficiencia y privacidad

para los involucrados.

No obstante se dispone que las cuestiones técnicas y practicas sean definidas en un
Reglamento expedido para estos efectos cuando la portabilidad esté pronta a
implementarse, se establecen ya algunos parametros generales de funcionamiento. El
ya citado articulo N° 7 de la Resolucion dispone también que el “proceso de
portabilidad sera iniciado a través de una solicitud expresa dirigida a la Proveedora
Receptora [la concesionaria a la cual se cambian los usuarios], y presentada por un
suscriptor o cliente de prepago, o bien, por un suministrador de servicio
complementario”. Esta Proveedora Receptora debera informar al solicitante “la fecha a
partir de la cual la portabilidad se encontrara operativa”, en un plazo maximo (a definir)
dentro del cual la “Proveedora Donadora [concesionaria desde la cual se cambia el
cliente] no podra realizar practicas tendientes a impedir que los suscriptores (...) hagan
efectiva la portabilidad”. Para ello, es necesario que las Proveedores se reorganicen —
coordinando permanente y sincrOnicamente las bases de datos, por ejemplo— para
evitar que en el momento en que se lleve a cabo la portabilidad, el usuario “se quede

sin servicio por un periodo de tiempo determinado, demasiado extenso”.

Tal como el propio nombre de la Resolucion lo indica, se establece el Comité Técnico
de la Portabilidad, integrado por representantes de la Subtel y de las concesionarias de
Servicio Publico y Servicios Intermedios involucradas. Este 6rgano debera, en los
términos del articulo N° 11 y siguientes de la Resolucién, en los plazos para esos
efectos fijados “abocarse a efectuar las propuestas a la Subsecretaria de las
especificaciones técnicas, regulatorias y operativas para la implantacion de la
portabilidad”. Ello incluye “las definiciones necesarias tendientes a la implementacion
del Administrador de la Base de Datos Administrativa”, persona juridica que administra,

integra y actualiza el conjunto de informacion Unica, almacenada y organizada, con el
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propésito de llevar a efecto el correcto encaminamiento de todas las llamadas
telefonicas hacia numeros portados y que se actualiza de conformidad con los
procedimientos establecidos por la Subsecretaria o, en su caso, como resultado de las
asignaciones de numeracion realizadas por dicha Subsecretaria, de acuerdo con el
Plan Técnico Fundamental de Numeracion Telefonica, conforme al articulo N° 1. De
ello nos ocuparemos mas adelante. En lo que sigue, comenzaremos a hablar de la

Portabilidad Numérica propiamente tal.

Existen mdltiples variables que determinan el éxito o el fracaso de la Portabilidad
Numérica en un pais. Por de pronto, seria nefasto medir su desempefio conforme a la
cantidad de clientes portados. La experiencia comparada demuestra que en la medida
que se adopten los estimulos correctos, la portabilidad podra tener la relevancia
adecuada en el mercado y cumplir aquellos anhelos que con su adopcién se buscan:
mejorar la calidad integral del servicio de telefonia, incrementar y mejorar la oferta de
servicios de valor agregado, acelerar los procesos de mejoras tecnologicas, optimizar

las condiciones de competencia, y ampliar la penetracion de los servicios.

La siguiente tabla muestra la cantidad de ndmeros portados en determinados paises
de Europa en el bienio 2003-2004:

Nimeros moviles portados en Europa
(Millones)

4275

o
0
I~
©

Islandia
Inanda
Italia
Portugal
Espara
Sueda

Alemania

Dinamarca
Hdanda
Reino Unido

2003 W2004
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Fuente: European Regulatory Group.
Sin perjuicio de que el grafico no esté del todo vigente, es un excelente indicador. En
paises como Finlandia, Italia y Espafa la implementacion de la portabilidad fue un
éxito. En aquellos paises, asi como en algunos otros, podemos reconocer

determinadas variables que definen gran parte del éxito de esta institucion®:

- Una adecuada promocion masiva de la portabilidad por los operadores y por la
autoridad, que cuente con el suficiente tiempo para que los usuarios se

interioricen de ella.

- Unos costos asociados al proceso que se ajusten a los costos que realmente
significa la portabilidad para los operadores y la Administradora: la realidad
mundial los dispone en torno a los U$10 6 U$15, aunque en paises como Brasil
e Inglaterra bordea los U$3 a U$5, lo que puede ser asumido por la Proveedora

Receptora®.

- Un proceso facil y expedito, procurando que los antecedentes y las condiciones
exigidas no desincentiven la portabilidad. Relativo a ello, es indispensable
alivianar las barreras de salida en consideracion a los lazos comerciales de los
clientes para con los operadores, y determinar las condiciones de la portabilidad
en escenarios de deuda para con un operador, sobre todo en aquellos cobros

por servicios complementarios que se facturan con posterioridad.

- Un acotado lapso de tiempo del proceso de cambio —la llamada “ventana de
cambio’- desde que se realiza la solicitud (no mas de dos horas), y un periodo
aun mas breve sin servicio telefénico producto de la transferencia (no méas de

30 minutos). Atendido el estado del arte de la tecnologia y al hecho de que casi

119 Asesoria para la Implementacion de la portabilidil nimero local y mévil en Chijl®p. Cit.Pag. 28.

120 yna cuestion interesante se observa en aquelissspan los cuales los costos son enteramentalmdss por la
Administracion o por las operadoras: la rotacionctientes es enorme, cambiando casi por completoariue

telefonico, volviendo la mayoria a los operadoretos que se hallaban al comienzo del proceso.
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el 100% de las redes telefénicas en Chile son digitales, se estima que tales
plazos son enteramente posible en nuestro pais.
De acuerdo a lo antedicho, la implementaciébn de una reforma de esta naturaleza
involucra dilucidar mdultiples cuestiones: a) definicion de un marco normativo
regulatorio, b) definicién de la entidad regulatoria (fiscalizacion y control), c) definicion
del modelo técnico, d) definicion de los procedimientos operativos de administracion, e)
la adecuacién de infraestructura, redes y tecnologias, y f) periodo de puesta en

marcha.

Se sugiere, entonces, que la implementacién sea del todo gradual, respetando los
plazos que la comisién se ha impuesto e impondr4 desde ahora en mas para la
decision de las bases funcionales de la Portabilidad Numérica. Estudiemos las
vicisitudes de algunos de estos ambitos haciendo un analisis de lo que la experiencia

internacional dicta como conveniente y eficiente.

1.- Marco Normativo regqulatorio

Tal como brevemente adelantamos en el estudio de la normativa sectorial, el Plan
Técnico Fundamental de Numeracion Telefénica, Decreto N° 747 de 1999, trata en sus
Titulos VII (articulo N° 18) y VIII (articulo N° 19), la Portabilidad de los Servicios
Complementarios y la Portabilidad de la Numeracion del Suscriptor, respectivamente.
Este dltimo articulo dispone que “la Subsecretaria establecera mediante resolucion las
regulaciones adicionales que permitan a los suscriptores locales, al interior de una
zona primaria, cambiarse de ubicacién geografica dentro de la red de una misma
compaifiia telefénica local, manteniendo su nimero de suscriptor local”. Este constituye
el primer intento de la autoridad por propiciar la Portabilidad Numérica'?!. Por cierto,

s6lo en el &mbito de la telefonia fija, pero ello puede explicarse en el hecho de que la

121 Esto se complementa por lo dispuesto por el dotis@ 31 del Decreto N° 746, el Plan Técnico Funetaal de
Encaminamiento Telefénico, que establece que lds&eretaria mediante resolucion establecera ladamgnes
adicionales relativas al encaminamiento de las céraugiones que permitan la portabilidad de la nacién de los

suscriptores en la red publica telefénica.
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norma data de finales de la década de 1990, cuando la telefonia moévil no
experimentaba el crecimiento y desarrollo actuales y parecia mas relevante legislar en
torno al mercado relevante, en el cual no existia tampoco en ese entonces suficiente
competencia.

De modo anélogo, se consagra en las Bases Técnico Econdmicas de los procesos de
fijacion tarifaria para el periodo 2009-2014 de las empresas de telefonia movil y para
Telefonica Chile S.A.*?? que para el dia 22 de enero de 2012 y para el dia 5 de mayo
de 2012 (ambas, como fechas limite), debera estar en operacién la Portabilidad del
Numero para la telefonia mévil y para la telefonia local, respectivamente. Por esta
razén se hizo necesario que tales compafias contemplaran propuestas tarifarias que
consideraran los costos involucrados en el proceso de portabilidad, basado en un
sistema de base de datos centralizada (All Call Query, el cual veremos mas adelante),
que funcionard mediante un financiamiento compartido, que después sera traspasado
a los usuarios. Se dispone, cuestién sumo relevante, que el proceso de Portabilidad del

Numero telefonico mavil y fijo debera realizarse en un plazo promedio de cinco dias'®.

Los Decretos aludidos, junto a la Resolucion N° 4.249 citada, son las Unicas normas
legales que consagran y tratan la Portabilidad del NUmero. Los tres citados Proyectos
de Ley atinentes a la Portabilidad Numérica se hallan en el Primer trdmite
Constitucional en la Camara de Diputados y, al margen de la significacién tedrica que
reportan para la materia de estudio y que obliga a su estudio, es dable pensar que
dificilmente veran la luz si consideramos el proceso que esta desplegando actualmente

el regulador.

La relevancia de aquella Resolucién, entonces, es clave si consideramos lo dispuesto
por el articulo N° 6 de la Ley General, que dispone que es el Ministerio de Transportes
y telecomunicaciones, por medio de la Subtel, el encargado de la interpretacion técnica

de las normas legales y reglamentarias que rigen las telecomunicaciones, y lo

122 Resoluciones N° 140, 141, 142, 143, y 562 Exed&afa Subsecretaria de Telecomunicaciones, taae@s.

123 En sus respectivas propuestas de tarifas las samoe telefonia fija y mévil incluyeron, de hedos, costos de

portabilidad modelados en base al sistema All Qakry.
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dispuesto por el articulo N° 24 de la misma ley, que acota que los servicios de
telecomunicaciones se someteran al marco normativo técnico que constituyen los
Planes Fundamentales, los Planes de Gestion y Mantencion, y los Planes de

Operaciones, entre otros.

Los tribunales de la competencia han corroborado aquel mandato del regulador. La
Honorable Comision Resolutiva, en la Resolucion N° 686 de 2003 determin6 en su
resuelvo tercero —a propdsito de la consulta de Telefénica Chile S.A. respecto de las
condiciones del mercado suficientes para disponer un régimen de libertad tarifaria en la
telefonia fija local- que “se debera proceder a la fijacion de tarifas, respecto de todos
los proveedores, de las facilidades para la aplicacion de la portabilidad del namero,
cuando existan las condiciones técnicas y econémicas que lo hagan viable, segun lo

determinen los respectivos Ministerios”.

Luego, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia dispuso en el resuelvo primero
de su Resolucion N° 27 de 2008 —a propdsito de la consulta de Subtel para determinar
si correspondia establecer o no algun tipo de exclusion, restriccion o requisito
especifico para la participacion de los antiguos concesionarios de telefonia mévil en el
concurso publico de Espectro Radioeléctrico destinado a la prestacion del Servicio
Publico de telefonia movil digital avanzado— que la Subtel debia implementar la
Portabilidad del Numero Telefénico mévil lo antes posible, antes de la puesta en
marcha de los proyectos técnicos de los adjudicatarios, estableciendo que la tarifa
procedente se cobre al publico. Sin perjuicio de que esta resolucion fue revocada por la
Corte Suprema en el sentido de eliminar esa condicion previa a la adjudicacion, resulta
interesante concluir a proposito de ella, que la jurisprudencia, en sintonia con la norma
reglamentaria, no tiene duda alguna de la pertinencia de la labor de la Subtel en torno
a conducir la implementacion de esta reforma, lo cual se concretard en el momento (y

en los términos) que las condiciones técnicas, juridicas y econémicas lo permitan.

Menester sera dictar una completa reglamentacion de los procesos técnicos y
econdémicos, de las competencias reguladoras, e igual de importante que las normas

de fondo, de los mecanismos de fiscalizacién. No cabe duda alguna, en lo relativo a
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este Ultimo punto, que de poco sirve una acabada regulaciéon técnica como la que se
planea a estos efectos, si ello no se acompana de la voluntad de dotar a la Subtel (o0 a
la autoridad que resulte pertinente) de herramientas de control y fiscalizacion de los
procesos Yy toda transaccion, asi como de la facultad de aplicar sanciones en cuanto la
norma no sea observada.

Las opciones, tanto para esta reforma como para todas las que sean en lo subsiguiente
necesarias, son dos. Se pueden formalizar por medio de la modificacidn “integral” de la
Ley General de Telecomunicaciones, los Planes Técnicos Fundamentales de
Numeracion Telefénica y Encaminamiento Telefénico y las demas normas que sea
necesario enmendar, o a través de la dictacion de una nueva normativa legal técnica
especifica (ademas de las reformas obvias en la Ley General). En paises como México
o Brasil, por ejemplo, la reforma significé la creacién de una normativa especifica. Sin
embargo, aun cuando ello parezca para muchos autores lo mas pertinente atendida la
relevancia de esta reforma, nada garantiza que sea lo mas conveniente para nuestra
realidad nacional. La técnica legislativa y administrativa histéricamente ha tendido a un
proceso “integral” que conlleva la inclusién general de las reformas sectoriales en la
normativa ya existente (Ley General), la dictacibn o modificacion de las normas
técnicas pertinentes (Planes Técnicos Fundamentales), y la dictacion de resoluciones
especificas (Exentas) que regulen temas acotados (operacion del Comité Técnico,
funciones del Administrador y financiamiento del sistema, etc.). No seria de extrafiar

gue en la especie esa sea la opcién de las autoridades del ramo.

En primer lugar, en el articulo N° 24 de la Ley General, habr4 que efectuar las
enmiendas pertinentes, disponiendo la portabilidad como una realidad a la que habran
de someterse los Servicios de Telecomunicaciones, en consideracion a la norma
técnica que se dictard a su respecto. También se deberd incluir un articulado relativo a
la portabilidad, atendido el hecho que las condiciones técnicas y operativas para su
implementacién ya se habran conseguido. En este sentido, parece pertinente incluirlo
como un articulo N° 25 bis, como sugiere el Proyecto de Ley N° 5.607 ya citado, a
continuacion del derecho-deber legal de interconexion del que habla el actual articulo
N° 25.
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Luego, es necesaria la modificacion del Plan Técnico Fundamental de Numeracion
Telefénica, de modo de instaurar la Portabilidad de la Numeracién como un derecho de
los suscriptores, dando cuenta de las obligaciones de la Subtel y, en particular, de las
compaiiias proveedoras, de gestionar tal proceso. La Subtel publica periédicamente las
Bases de Numeracion por la cual asigna la numeracién telefénica movil y local a los
concesionarios de Servicio Publico telefénico (el dltimo, de hecho, es del mes de junio
de 2009), cuestion que de ahora en mas no sera posible ni necesario. En primer lugar,
porque los niumeros habran de asignarse a los particulares, y porgue, en segundo
lugar, realizar una asignacién como aquella sera una tarea nefasta atendida la nueva
movilidad de los clientes'®. Tal Base de Numeracién sera sustituida por la Base de
Datos de Portabilidad, la cual tendra que ser actualizada en tiempo real por todos los
proveedores para efectos de realizar un eficiente encaminamiento de las llamadas. A
propésito de eso Ultimo, sera igualmente necesario modificar el Plan Técnico
Fundamental de Encaminamiento Telefonico, disponiendo de nuevos estandares
operacionales para las interconexiones entre los concesionarios y adaptando los
procedimientos necesarios para gestionar las comunicaciones que se realicen de una
red a otra, de acuerdo a las nuevas tecnologias que serdn necesarias para la

operacion de la portabilidad, obviamente.

Al dia de hoy, el Plan Técnico Fundamental de Numeracién Telefénica determina en
sus articulos N° 10 y 11 que es la Subtel la encargada de asignar los rangos de
numeracion telefénica a los operadores de la telefonia, segun sus demandas
justificadas. Son, por tanto, las empresas las asignatarias de tal numeracion, y no los
usuarios, lo que implica que salvo una oportuna notificacion al cliente, las compafias
puedan cambiar el nimero de teléfono. Aquello debe indefectiblemente ser modificado,
porque por medio de la Portabilidad Numérica se realizar4 un reconocimiento del
derecho de propiedad (o al menos de usufructo) que tendrén los clientes sobre tal

numeracion. De otro modo, no estarian legitimados para exigir la Portabilidad.

124 Ademés, conforme veremos en el modelo técnicotado{All Call Query), las llamadas no se dirigela aed del
operador al que originalmente se le asigné la naci@m, sino que a una Base de Datos centralizadstai,

entonces, que ella tenga la informacién de enratatmi
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2.- Entidad Reguladora

La normativa, la regulacion técnica, las propuestas tarifarias de las propias empresas y
los érganos de la competencia (e incluso la Contraloria General de la Republica por
medio de la toma de razon de los decretos tarifarios) han validado el uso de las
facultades legales de la Subtel para el establecimiento de la Portabilidad Numérica. La
experiencia extranjera corrobora la pertinencia de esto: son los propios reguladores
sectoriales los encargados de crear, implementar y fiscalizar la norma técnica y
operativa adicional con la cual funcionara la Administradora de la Base de Datos que

hace posible la portabilidad y el proceso de cambio.

En materia de reglamentacion, de hecho, la mecanica generalmente observada (y que
ha ido siendo replicada por nuestras autoridades) conlleva lo siguiente: una propuesta
normativa especifica que acoja la Portabilidad Numérica, la definicibn de soluciones
regulatoria para el ente regulador (habitualmente en esa misma norma), el
establecimiento de un calendario de implementacion liderado por el ente regulador, la
constitucién de un Comité Técnico, el establecimiento del rol resolutivo del ente para
dirimir controversias generadas en el seno de la reforma, y, finalmente, el
establecimiento de la normativa técnica y operativa consensuada entre el regulador y

los actores del mercado.

En nuestro pais, sélo una vez que se reconocié la posiciéon del regulador, lo pertinente
era dictar la Resolucion N° 4.249 Exenta, que cre6 el ya aludido Comité Técnico de
Portabilidad, institucion estrictamente temporal encargada de allanar el camino a la
implementacion de la reforma. La Resolucién realiza algunas precisiones técnicas y
operacionales, algunas de las cuales ya aludimos, como la iniciativa del proceso, los
deberes de informacion e interconexion, y otros tantos como el deber de las
concesionarias proveedoras de consultar la Base de Datos de Portabilidad a fin de
obtener la informacion necesaria y actualizada para los encaminamientos. Sin
embargo, entrega el grueso de las opciones y definiciones de la implementacion a lo

que decida la unanimidad de los miembros (o el Subsecretario, en subsidio) del
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Comité, el “regulador de la transicion™®. Este 6rgano debera encargarse de entregar
determinados “productos” en los plazos que la Subtel ha definido, basado en el
principio de no discriminacion, en la exclusion de préacticas anticompetitivas (no podria
haber sido de otro modo, por lo demés), y en la provision de informacién clara,

oportuna y objetiva a suscriptores y operadores.

Tal como acota el articulo N° 11 de la Resolucién, ya citado, el Comité tiene como
funcién elaborar propuestas a la Subtel en los términos descritos en el articulo N° 14
de la misma. En los 105 dias siguientes a la publicacién de aquella resolucién (3 de
diciembre de 2009) debe entregar la “propuesta de especificaciones técnicas y
operativas para la implementaciéon de la Portabilidad del Numero del suscriptor y cliente
de prepago en la red publica telefonica local y movil” y la “propuesta de
especificaciones técnicas y operativas para la implantacion de la Portabilidad del
Numero de Servicio Complementario”. Luego, al cabo de 180 dias (16 de febrero de
2010), debe entregar la “propuesta de especificaciones técnicas y operativas para la
implantacion del Administrador de la Base de Datos Administrativa”. Finalmente, ya
durante la marcha blanca de la implementacién y después de aquel periodo, debe
entregar “reportes de resultados de la marcha blanca de la Portabilidad del Numero

movil”.

Pues, bien, el Comité sesiond especialmente por primera vez el dia 30 de septiembre
de 2009 con la asistencia de los representantes de variadas concesionarias de Servicio
Pdblico telefonico, de Servicios Intermedios y de Servicios Moviles de
Radiocomunicacion Especializado, oportunidad en la cual se aprobaron las normas de
funcionamiento del mismo. Es de esperar que en las sucesivas entregas se determine,

entre otras cosas, un eficiente régimen de fiscalizacion de los avances en su ejecucion.

125 pe acuerdo al Articulo Transitorio de la Resolach® 4.249 Exenta, el Comité “cesara sus funcid@sdias
después de implantada la Portabilidad en la segdedas fases (...) y siempre en el entendido dersmlievado a
efecto y entrado en vigor las modificaciones reglatarias que sean pertinentes para tal efectod, ‘{san perjuicio
de lo anterior, la Subsecretaria podra prorrogarpazo a peticién de parte y con acuerdo de didmité”.
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3.- Modelo Técnico

Existen en el mundo mdltiples opciones tecnolégicas para llevar a cabo la
implementacion estrictamente técnica de la Portabilidad del Numero. La Subtel ha
elegido ya el sistema All Call Query, que es aquella solucion que predomina en la
mayor parte de los paises que ya tienen Portabilidad. Sin perjuicio de aquello,

revisemos las cuatro metodologias técnicas*?® existentes.

a.- Call Forwarding

Metodologia en la cual la llamada realizada a un nimero portado es dirigida en primer
lugar hacia el operador que tiene originalmente asignado el nimero en cuestion, para
posteriormente dirigirla a la proveedora receptora, si es que ha existido Portabilidad.

Veamos una representacion de un flujo de llamada en Call Forwarding:

e
g (- Donante

Origen } Receptor

Call Forwarding

Fuente: Asesoria para la Implementacién de la portabilidad del nimero local y mévil en Chile, Informe

Final, preparado por la Fundacion para la Transferencia Tecnoldgica para la Subtel.

Obliga a que cada proveedora mantenga una Base de Datos actualizada que cuente

nada mas con la informacién de los suscriptores que le pertenecian originalmente. Por

126 En Asesorfa para la Implementacion de la portabilidted nimero local y mévil en Chjl®p. Cit.Pag. 23.
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esta razon, de mediar portabilidad, necesariamente hay que dirigir la comunicacion a
otras redes. Sin perjuicio que es de una implementacion rapida y bastante barata, es
poco eficiente en escenarios en que el volumen de numeros portados es muy grande
(incrementando el trafico innecesario) y en cuanto aquella comunicacion, cuando la
Proveedora Donadora ya se desprendio de tal cliente y no le reportar4 beneficios,
puede experimentar dilaciones. Ello, porque no tendra estimulos el proveedor originario
para prestarle un adecuado y expedito servicio. Mencion aparte merece lo peligroso
que resulta que un operador salga del mercado (por quiebra, por ejemplo), en atencion
a las dificultades de encaminamiento de aquellas llamadas cursadas a teléfonos

suscritos originalmente con éste.

b.- Call Drop Back

Sistema en el cual el operador que origina la llamada primero debe corroborar la
informacion con el operador al que originalmente se le asigno tal numeracion, el cual
chequea su Base de Datos y, de haber existido Portabilidad, provee al primero la ruta
nueva para redirigir la llamada hacia el Proveedor Receptor. Veamos un ejemplo del

flujo de llamada:

3 / Donante
-

Receptor "—‘h!

Call Drop Back

Fuente: Asesoria para la Implementacion de la portabilidad del nimero local y mévil en Chile, Informe
Final, preparado por la Fundacién para la Transferencia Tecnoldgica para la Subtel.
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Este modelo resulta eficaz con un bajo volumen de numeros portados, pero al igual
que el primer sistema, también obliga a consultar las redes del Proveedor Donante, lo
cual, atendido lo ya dicho y conforme al hecho de que en Chile los cargos de acceso
no son simétricos, puede generar ineficiencia. Esto, en verdad, volveria inviable en las
condiciones actuales cualquier solucidon que requiriera participacion de la red de una
tercera operadora. Aun mas, si un operador desaparece del mercado y debe

gestionarse su base de datos.

c.- Query on Release

Sistema técnico en el cual, al igual que en el sistema Call Drop Back, se verifica la ruta
de una llamada con el operador asignatario de dicha numeracion telefénica, pero si ha
existido portabilidad, tal informacion no la provee éste Ultimo, sino que el operador que

gesto la llamada en la Base de Datos centralizada. Este es el flujo:

Donante
e / o
Origen._. cept

Query on Release

Fuente: Asesoria para la Implementacion de la portabilidad del nimero local y mévil en Chile, Informe
Final, preparado por la Fundacién para la Transferencia Tecnoldgica para la Subtel.

Este modelo exige que, ademas de la Base de Datos centralizada, cada operador
telefénico tenga una actualizada Base de Datos independiente, con los costos que ello
significa. Sin perjuicio de la eficiencia que se logra por medio de una base conjunta,

sigue acudiéndose a la red de un tercer operador.
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d.- All Call Query

En este modelo —adoptado ya por nuestro pais—, el operador que origina la
comunicacion consulta siempre una Base de Datos centralizada para obtener la

informacién para su enrutamiento. Este es el flujo:

E‘h v Donanta
- w = \'
| S j

Recaptor 3
; -
Qf* S~—
.-E.“ S
-

All Call Query

Fuente: Asesoria para la Implementacién de la portabilidad del nimero local y mévil en Chile, Informe

Final, preparado por la Fundacion para la Transferencia Tecnoldgica para la Subtel.

Es sin duda el sistema de Portabilidad Numérica més eficiente de todos, por cuanto no
es necesario dirigirse a la red de un tercer operador, el donante, en cuanto ha mediado
portabilidad, lo que va en beneficio de la calidad del servicio. Se evita la discriminacion
de llamadas por el origen de las mismas y se cumple el mandato de No Discriminacion
consagrado en el Plan Técnico Fundamental de Encaminamiento Telefénico, cuestion
que significa menores costos por interconexiones entre redes. Si bien todas las
llamadas son consultadas (como el propio nombre indica, correspondan o0 no a
nameros portados, dado que eso es precisamente la indagacién que se efectda), tal

informacién se requiere directamente al Administrador.
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Exige que todos los operadores mantengan la Base de Datos centralizada sincronizada
y actualizada con los procesos de portabilidad que se hayan efectuado, alcanzando el

modelo su mayor eficiencia con altos volimenes de niumeros portados.

Sin perjuicio del cronograma de implementacion que se pudiera adoptar, ya sea
progresivo, como en Espafia o Brasil (que implementé un sistema de fases regionales),
y como serd en Chile, o ya sea tipo “Big Bang”, con Portabilidad Numérica para todos
los servicios en conjunto, como ocurrié en México, lo cierto es que el acogimiento de
este mecanismo técnico da tranquilidad para el futuro de esta reforma. No en vano,
como adelantdbamos, es el predominante en los paises desarrollados, que cuentan

con tecnologias de red similares a las nuestras.

Pais Método de encaminamiento de ! Método de encaminamiento de !
llamadas desde red fija a red mévil | llamadas desde red movil a red movil |

Ausiria Cnward Routing or Al Call Query All Call Query

Bélgica All Call Query Al Call Query & CQuery on release
Croacia All Call Query All Call Query

Chipre All Call Query All Call Query
Dinamarca All Call Query All Call Query

Estonia All Call Query All Call Query

Finlandia All Call Query All Call Query

Phase 1. Onward Routing Phase 1. COnward Routing
rancia Phase 2- All Call Query Phase 2- All Call Query

Alemania Cnward Routing & All Call Query Al Call Query & Cuery on release
Hungria All Call Query & CQuery on Release All Call Querny

Isiandia All Call Query All Call Query

Ifanda Cnward Routing All Call Query

Italia All Call Query All Call Query

Lituania All Call Query All Call Query
Luxemburgo Onward Routing All Call Query

Malta Onward Routing, ACQ puade serusada All Call Query

Halanda All Call Query Al Call Query

Moruega All Call Query All Tall Query

Folonia All Call Query All Call Query

FPortugal All Call Query & Query on Release All Call Query & CQuery on Release
Eslovenia All Call Query & Query on Release All Call Query

Espafia Onward Routing Crward Routing

Suecia Cinward Routing & All Call Guery Cnward Routing & All Call Guery
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Fuente: Estudio Relativo a los Costos y Beneficios de la Implementacion de las Alternativas Tecnoldgicas
de la Portabilidad de la Numeracién del Servicio Publico de Telefonia M6vil en Chile, Informe Final,

preparado por Zagreb Consultores para la Subtel.
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4.- Procedimiento de Administracion del Sistema

Tal como adelantdbamos, el articulo N° 1 de la Resolucién N° 4.249 Exenta define al
Administrador de la Base de Datos como la “persona juridica que tiene a su cargo la
administracion, integridad y actualizacion de la Base de Datos Administrativa,
debiendo, al mismo tiempo, coordinarse con aquellas concesionarias de servicio
publico telefénico, concesionarias de servicios del mismo tipo que el servicio publico
telefénico y portadores cuando corresponda, que administren una Base de Datos de
portabilidad, con el objeto de que éstos la mantengan actualizada”. Porque asi como la
Subtel optd por acoger en Chile el sistema All Call Query, se definié que se adoptaria
una Base centralizada para el manejo del servicio y actualizacion de la red, como en la
mayor parte de los paises de la Comunidad Europea y el mundo que ya tienen
portabilidad (y que resulta coherente con que el All Call Query sea el mas comun de los

métodos de encaminamiento).

Pais ' Tipo de base de datos de numeros portados
Ausiria Distribuida
Belgica Centralizada
Croacia Centralizada
Chipra Distribuida
Dinamarca Centralizada
Estonia Centralizada
Finlandia Centralizada
Francia Centralizada
Alemania Centralizada
Hungria Centralizada
Islandia Centralizada
Iflanda Centralizada
italia Centralizada
Lituania Centralizada
Luxemburgo Centralizada
Malia Distribuida
Holanda Hibrida Distribuida y Centralizada
Moruega Centralizada
Polonia Centralizada
Portugal Centralizada
Eslovenia Centralizada
Suecia Centralizada
Suiza Centralizada
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Fuente: Estudio Relativo a los Costos y Beneficios de la Implementacion de las Alternativas Tecnoldgicas
de la Portabilidad de la Numeracién del Servicio Publico de Telefonia M6vil en Chile, Informe Final,
preparado por Zagreb Consultores para la Subtel.

Ahora bien, el mandato al Administrador no seria posible si no se dispusiera en el
articulo N° 5, letra a), que “toda concesionaria del servicio publico telefénico y de
servicio del mismo tipo que el servicio publico telefénico, que origine una
comunicacion, tendra la obligacion de consultar la Base de Datos de portabilidad a fin
de obtener la informacibn necesaria y actualizada para su encaminamiento, Yy
basandose en ella entregara la comunicacion a la red o combinacion de redes
indispensable para su terminacién, debiendo respetar las normativas técnicas
aplicables”. Interesante es ver una organigrama de cOmo se estima serd el proceso de

Portabilidad Numérica, y qué rol cumplira cada actor.

Flujo Simplificado

Wsuario - -"}.i]pemdcun;.\. K Ad Em]rdﬂ‘i ) ﬂl:eradnm-'-. D‘lraa '
_'!'alefl-enicg_.' '-__Hec-apbmg/ A ministra m_'_n’, \ Donadnm \ OFWdDF&Bz

in Solicimd de PH }
B i Solicitud de F‘N -:I~=
ﬂ- Solicitud de PN ==

-(— PNAcsptada '— o

II:— P A-:#u-t.aci:a -

1{— Ejecutar PN -Q’: Ejecutar PN '_}

1 PN Lista —?m: PN Lists
m | PH apmhada para -—}

| Pusstasn servicia |

k4

Fuente: Asesoria para la Implementacién de la portabilidad del nimero local y mévil en Chile, Informe

Final, preparado por la Fundacion para la Transferencia Tecnoldgica para la Subtel.

El Administrador, por tanto, es un actor de relevancia en el sistema de Portabilidad
Numérica. Las especificaciones técnicas y operativas del mismo, como

adelantdbamos, habrdn de ser definidas prontamente por el Comité Técnico de
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Portabilidad, y es de esperar que el mismo 6rgano lidere el proceso de busqueda y
adjudicacion, recomendando a la empresa elegida. Se entiende que debe ser un ente
independiente, ajeno al regulador sectorial para efectos de mantener su neutralidad e
independencia ante actores y ante la administracion puablica, a los cuales responde, por
cierto. No parece viable, como la experiencia internacional demuestra, que se trate de
una entidad fiscal dependiente del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones,
como ha sugerido Telefénica CTC. Habra que estudiarse el método para asignar tal
tarea y los términos juridicos en que se realizara (una concesion a determinados afios

plazo, tal vez).

Algunos actores (Movistar y VTR) han propuesto que se trate de un consorcio privado
entre los operadores, pero ello nos parece inconveniente si consideramos que se trata
de un dérgano que debe velar, ademas, por los intereses de los usuarios. Mejor opcion
parece llamar a una licitacion abierta a empresas privadas tanto nacionales como
extranjeras, independiente de los operadores de telefonia y otros actores del mercado.
Por ejemplo, en Perq, en abril de 2009, se adjudicé la administracion del sistema a un
consorcio compuesto por las empresas espafiolas El Corté Inglés y Everis —que ya se
habian adjudicado la administracion en Republica Dominicana—, y la peruana

Consulting Outsourcing Managment Com.

Por supuesto que cumplira funciones reguladoras'?’, pero sélo conforme a las tareas
gue el regulador le conceda y en los plazos que éste le determine. Debe implementar,
operar y dar continuidad al servicio de Portabilidad de la Numeracion Telefénica, desde
un punto de vista tecnologico y de infraestructura, lo que conlleva una cuantiosa
inversion y para lo cual, como es de presumir, debe otorgarsele garantias minimas que

aseguren su financiamiento. Se estudia desde ya la forma para constituirlo y el modelo

12T En la legislacion espafiola, ademéas de la existeteila Comision del Mercado de las Telecomunicesip
entidad encargada de establecer y hacer publisadlaciones técnicas y administrativas aplicablisportabilidad
(el regulador), se habla de un “organismo interoieda llamada Entidad de Referencia con la qumtggrelacionan
todos los operadores en su calidad de controladi®oda correccion y el sincronismo de las interasesoentre los

operadores. Tal cargo lo desempefia, al igual qirReahn la compafiia Informatico El Corte Inglés S.A.
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de pago por el servicio prestado. Algunos actores'® (GTD Manquehue, TELSUR,
Smartel) han planteado la conveniencia de que el Administrador reciba, al margen de
su institucionalidad independiente, aportes del Estado para su implementacién total o
parcial. Otros (Claro, NEXTEL, VTR), en cambio, han sugerido que el aporte inicial
deba ser realizado por las propias operadoras en forma proporcional a su participacion
de mercado. Finalmente, se ha indicado (ENTEL, TELMEX, CTR) la posibilidad de que
el ente asignado asuma toda la inversién necesaria y logre su financiamiento con el
cobro de tarifas reguladas por sus servicios, como ocurre con las concesiones de

infraestructura y el sistema de peajes viales, por ejemplo.

Con ello, entramos en el campo de los costos operaciones, respecto de los cuales
también existen dudas. En este dmbito, atendido el hecho de que se le concedera el
monopolio en la provision de este servicio a esta empresa, parece sensato regularle las
tarifas que aseguren que en el plazo de la concesion alcance una rentabilidad
determinada, en la medida que cumpla con sus obligaciones contractuales. Habra que
definir si tales costos se financiardn por medio de un cobro por cada transaccion,
considerando o no la inversion de su implementacion. Se puede cobrar al usuario, a la
Proveedora Receptora —como ocurre en Finlandia, aunque en términos practicos, un
cobro al operador igual sera transmitido al cliente—, o con un cargo fijo mensual
cobrado a los operadores, que en casos puede considerar una tasa por cada

transaccion realizada, como funciona en Republica Dominicana.

Los riesgos abundan en cada metodologia de cobro: en el caso de que se cobre por
cada transaccion realizada los precios pueden resultar artificiosamente elevados.
Producto de una equivoca regulacion de tarifas, atendida la falta de experiencia, se
corre el riesgo de que el Administrador no pueda cubrir siquiera sus gastos
operacionales en el corto o mediano plazo si el volumen de las transacciones no esti a
la altura de las proyecciones iniciales. Y en el caso de cobro segun cargos fijos

mensuales, ademas de ser dificultosa la asignacion de costos a los actores, puede ser

128 En Asesoria para la Implementacién de la portabilidted nimero local y moévil en Chjl®p. Cit.
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excesivamente oneroso para los operadores, que no justificaran tal desembolso si el

volumen de portabilidad es bajo.
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5.- Adecuacion de infraestructura, redes vy tecnologia

No obstante la Subtel haya ya optado por un modelo técnico determinado, en sintonia
con la existencia de una Base de Datos centralizada para lograr el enrutamiento de las
llamadas a aquellos niumeros que se hayan portado, nada se ha resuelto a la fecha de
esta presentacion respecto de la tecnologia por medio de la cual se implementara la
Portabilidad Numérica por cada operador. Y aunque tal materia técnica escapa del
objeto de esta tesis, es menester hacer algunas pocas precisiones. Soélo debiese
exigirseles a los operadores que inviertan en las llamadas Tecnologias de la
Informacion (TI), es decir, en aquellas soluciones tecnolégicas y condiciones técnicas
que les permitird integrarse con el Administrador y mantener su propia Base de Datos
absolutamente sincronizada con la Base de Datos centralizada: con los datos de los
clientes que migran o que llegan, de los procesos en curso, de las solicitudes, de los
rechazos, etc. “Todas las operadoras deberan instalar una solucion de tipo BPM
(Business Process Managment) responsable por la orquestacion de todas las

1129

actividades y procesos involucrados en la portabilidad de un usuario telefénico™,

buscando la més flexible y adecuada para efectos de la integraciéon de redes.

Luego, cuestion que constituye el mayor desafio para las redes, ha de invertirse en la
implementacion del mecanismo de consulta All Call Query ya descrito. Los costos
iniciales son bastante mas elevados que los requeridos por otras soluciones técnicas,
pero luego se amortizan si la portabilidad resulta exitosa™°. Al ser el enrutamiento
directo, se alcanza una gran eficiencia de redes y se evita la enorme carga
transaccional de llamadas de clientes ajenos, las cuales, como también deciamos, no

reportan utilidades en cuanto se trata de numeros que han sido portados. En tales

129 Asesoria para la Implementacién de la portabilideel ndmero local y mévil en Chile, Op. CRAg. 57 y
siguientes. Las APl —o sea, la interfaz de progcidnade aplicaciones que facilita la comunicacidtreprocesos de

Software—-y el protocolo que debe ser soportada @sta integracion seran impuestos: las API sexdileb Services

130 Este es precisamente el reparo de muchos quesagfestudio de la empresa Zagreb citado, por ef@ngpie una
inversion de cientos de millones de dodlares podoigustificarse si la respuesta de los consumidesebaja. El
beneficio social no justificaria la inversion, coe® o que ha ocurrido en los primeros meses diemgntacion en
México.
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condiciones, entonces, se pueden controlar mas facilmente los costos de
interconexion, dado que en cada comunicacion la conexién se realiza de inmediato con

el operador de destino.

Cada operadora, se cree, estara en condiciones de elegir la tecnologia especifica en
sus plataformas telefonicas para integrarse a la red: INAP, CAMEL, 1S826, N-Trigger,
CAMEL PROXY™!, Es necesario adaptar, ademas de las redes y las plataformas de
integracién de interconexiones, las Plataformas de Servicios de Valor Agregado
(PSVA) vy los sistemas de tasacion y facturacion que hacen posible la interconexién del
sistema All Call Query, cuestién que se hace aun mas dificultosa atendido el hecho de

que los cargos de acceso no son simétricos entre las distintas operadoras.

También ha de reemplazarse las tarjetas SIM o chip telefonico en los teléfonos moviles
portados, lo que se vuelve igualmente complejo en cuanto los aparatos se hallan
bloqueados por cada una de las empresas proveedoras para soportar sus respectivos
rangos de numeracion, y que obligarian a cambiar el aparato o a solicitar su
desbloqueo para poder utilizarlo con otro operador. Se sugiere desde ya legislar al
respecto, solicitando o que se impida tal bloqueo (como ocurre en Francia o Alemania)
0 que se limite, atendido el hecho de que un eventual cambio de aparato, no obstante

los costos que involucra, favorece el recambio tecnolégico.

Finalmente, es muy relevante determinar las condiciones técnicas y comerciales en
gue se seguiran prestando los servicios complementarios y las suscripciones que el
cliente tiene con el Proveedor Donante, si es que la Proveedora Receptora esta
efectivamente en condiciones tecnoldgicas de seguir prestandolas. En general, en los
paises en que opera, se permite la portabilidad aunque ello signifigue un cambio de
tecnologia en la red movil e, incluso, si ello significa un cambio de modalidad
contractual del cliente de prepago a contrato, o viceversa. Ademas, y tal como

adelantdbamos, se requerird de un consenso entre las operadoras y el regulador en

131 En Asesorfa para la Implementacion de la portabilidéel nimero local y mévil en Chile, Op. CRag. 66 y

siguientes.
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torno al tratamiento de las deudas de consumo no facturadas y a la continuidad de
servicios post Portabilidad del Numero (en Espafia, en caso de que se tenga
suspendido o interrumpido el servicio telefénico por impagos, puede ser denegada una
portabilidad)*®.

Claro esta que tanto estas como muchas otras decisiones técnicas y comerciales —
como por ejemplo, los términos de la implementacién gradual de la portabilidad— seran
adoptadas en el futuro (y modificadas si no surten los efectos deseados). Especular,
entonces, en torno a ellas puede ser nefasto e innecesario. Sélo hemos querido en las
paginas recientes esbozar algunas consideraciones basicas propias de la Portabilidad
de la Numeracién Telefénica (incorporando soélo lo estrictamente béasico de las
cuestiones meramente técnicas), y abocandonos a los alcances operacionales y

econdmicos de una reforma de esta naturaleza.

Algunas lineas atras habldbamos de los consensos que seran necesarios para su
adecuada ejecucion y quisiésemos ahondar en aquello: el éxito de la portabilidad se
ponderara en el mediano y largo plazo (sin duda no sélo en consideracion al volumen
de clientes que decidieron acogerse a ella), conforme haya logrado dotar o no al
mercado de mayor competividad entre los operadores y haya conseguido mejores

condiciones de servicio para los usuarios.

En el caso de la telefonia local fija, el hito de la portabilidad, claro esta, no se
materializara en el cambio de prestador (de hecho, es imposible en multiples zonas, en
que los monopolios son absolutos), sino que en la posibilidad real de conservar el
cliente su numero telefénico no obstante se mude de zona primaria de residencia. En
ese sentido, obviamente reviste la portabilidad mayor relevancia en el mercado de la
telefonia movil, la que no tiene tales caracteres de territorialidad, y en que se utilizara
para migrar de un operador a otro en busca de mejores tarifas, cobertura y servicios
agregados. El desafio para el regulador, entonces, es que ello sea viable y rentable

para la generalidad de los usuarios. De otro modo, y tal como en muchos paises en

132 |pjdem PAg. 75 y siguientes.
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gue su implementacion no logro “mover” al mercado (y en que no era ni mucho menos
perfecto como para esperar tal pasividad de los usuarios), se puede perder una
oportunidad tremenda para depurar el mercado, propiciar su desarrollo tecnologico e
incrementar su competencia. Es la portabilidad, en definitiva, un potente mecanismo
corrector que ampara la aparicion y, mas importante aun, la viabilidad de operadores

distintos a los titulares de los antiguos oligopolios.
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J. CONCLUSIONES

Hemos realizado en el presente trabajo un analisis econémico de la Regulacion de
Servicios Publicos y una pequefa resefa de la historia, las condiciones normativas y
operacionales, y las perspectivas regulatorias de un relevante sector del mercado de
las telecomunicaciones en nuestro pais. Deciamos en la introduccion de esta tesis que
aunque estabamos concientes de que los resultados de tal regulaciéon se miden bajo
criterios de eficiencia en su afan de emular lo que, en otras circunstancias, seria un
mercado competitivo, nuestra opinidon al respecto podia estar condicionada por la
premisa generalizada en muchos sectores de que la experiencia en las
telecomunicaciones habla de una regulacion exitosa. Ello, habida cuenta de que ha
logrado expandir el sector y fomentar su inversion, manteniendo sus precios a raya (en
la generalidad de los casos) y proveyendo de una institucionalidad medianamente clara

y tecnificada, crecientemente transparente y en constante expansion.

La duda es saber si tales progresos son méritos del actuar de la autoridad o el l6gico
resultado del desarrollo de un sector que experimenta a diario la voragine tecnoldgica y
se perfecciona por las fuerzas de un mercado maduro. La problematica se remite,

entonces, a enjuiciar la regulaciéon y ponderar, por qué no, si puede ser perfeccionada.

Para efectos de lo anterior, cabe hablar en términos de pertinencia y suficiencia:
preguntarse si dichos procesos y tales resultados son suficientes y pertinentes para
propiciar el 6ptimo funcionamiento del sector, cuestion tremendamente dificil de
responder. Sin perjuicio de que tenemos mediana claridad respecto de los principios
que imperan en la Regulacion de Servicios Publicos en nuestro pais desde hace
algunas décadas— no hay consenso respecto de los pardmetros completamente
adecuados (0 unanimes) para medir su éxito. Por ejemplo, a simple vista, en un
escenario en que se suceden muchos reclamos y conflictos entre empresas en materia
de regulacién tarifaria, la opinion preliminar resultaria negativa para una voz inexperta.
Sin embargo, basta con hurgar tan solo superficialmente en la literatura del sector para

concluir que la generalidad de los autores estima que la Regulacion ha sido exitosa en
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su desempefio -su resultado mas visible, segun Paredes-, aliin cuando se coincide que

falta camino por recorrer. Veamos tal desempefio.

En la telefonia basica, el segmento en que mas se centra la Regulacion por sus
mayores caracteristicas de monopolio natural, los efectos resultan positivos. Tras las
reformas de 1982 y 1989, y desde el afio 1995 la entrada de nuevos actores al
mercado se intensificd, verificandose competencia no sélo a nivel de las distintas zonas
tarifarias, sino que dentro de zonas urbanas, incluyendo algunos sectores de menor
ingreso (cuestibn que aun merece reparos dada la concentracion de actores en
algunas éareas, que causan el “descreme”). Se ha logrado dar la posibilidad a los
usuarios de gran parte del territorio nacional de elegir entre al menos dos compafias
de telefonia local dada la superposicion de concesiones de empresas con o sin redes
propias. La penetracion de este servicio durante la década de 1990 crecié a tasas
bastante altas, hasta que para comienzos de este siglo se mermo tal crecimiento por la

presencia de la (sustitutiva) telefonia movil.

Existen pardmetros que indican que el servicio ha mejorado y que las tarifas han caido
considerablemente en las Gltimas décadas. Por un lado, la lista de espera para acceder
al servicio, pardmetro importantisimo para medir los costos y beneficios sociales, hoy
es virtualmente inexistente. Por el otro, las compafias telefébnicas que operan en
competencia, dada la superposicion de concesiones, ofertan para captar clientes a
precios por debajo de las tarifas fijjadas por la autoridad y que, tedricamente,

corresponden al costo.

En el sector de la larga distancia, por su parte, se pueden reconocer los mas grandes
avances, atendida la feroz competencia conseguida con la reforma de 1994 a través de
la Ley N° 19.302. Chile ha estado a la vanguardia en disefio de marco regulatorio, lo
que implica una ganancia para los consumidores, que ya no sufren de subsidios
cruzados. Se optd en dicho momento en ir contra lo que era la tendencia mundial y las
recomendaciones de muchos especialistas y se permitio la integracién vertical entre el
segmento local y el de larga distancia, tomandose, no obstante, sendos resguardos

para evitar que por la via del control, la empresa dominante (CTC) impidiera o limitara
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el acceso a la competencia a través de la discriminacion de portadores. Se paso, asi,
de un Unico proveedor (ENTEL), a un escenario de competencia, lo que significo la
disminucién inmediata de las tarifas, una redistribucion de la participacion del mercado
en cuestiéon de dias, y un notable aumento del trafico de llamadas de larga distancia,
tanto nacional como internacional (no obstante la telefonia mévil esté revirtiendo

aquello), que es el beneficio social ultimo que motiva una reforma de esta naturaleza.

En materia de redes, la cobertura nacional, pese a las tremendas dificultades
geogréaficas, crecid exponencialmente en las dUltimas décadas. Los afanes de
interconexion de la autoridad, consagrados en el articulo N° 25 de la Ley General, han
dado resultado permitiendo que hoy no haya limitacion de comunicaciones entre redes
del Servicio Publico Telefonico (de otro modo, no cabe duda, la comunicacién se hace
imposible o, al menos, muy limitada). Aunque escasos en numero y apuntando a
determinadas zonas geograficas o0 nichos comerciales, existan operadores que
accedan al mercado y pretendan competir a la CTC en la provision de telefonia fija
local: la interconexion se consagra, pues, como el requisito basico para garantizar el

libre acceso de operadores, quienes no estan en condiciones de replicar redes.

Pretender que haya plena competencia en este mercado es una quimera, atendida las
condiciones de monopolio natural del sector. De hecho, no es esa la tarea de la
Regulacion llevada a cabo por la autoridad, sino que regular las condiciones en que
dicho oligopolio se desenvolvera (no en vano no se ha conseguido la liberalizacion de
las tarifas), y en la medida de lo posible, conceder las condiciones minimas para que

pequefios actores puedan disputar parte del mercado al actor principal.

Y asi como en el mercado de la telefonia fija se combate el poder de mercado del actor
oligopolico por medio de medidas como la interconexién obligatoria de redes, en el
mercado de la telefonia moévil, se propicia competencia por medio de instituciones
como la regulacién del Espectro Radioeléctrico. Comentada en su momento fue la
dltima licitacién de espectro 3G, y las resoluciones del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia y de la Corte Suprema que le antecedieron, rescatandose

preponderantemente los criterios que justificaron la exclusion de los incumbentes para
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efectos de realmente materializar lo dispuesto por el articulo N° 8 de la Ley General,
que asegura el “libre e igualitario acceso” a este bien natural escaso por parte de todo

concesionario.

Se trata de un mercado atomizado, que para el afio 2010 tendr& cinco proveedores de
telefonia fija, una variedad de demanda que se espera profundice la expansion de este
subsector y que contrarreste las enormes barreras de entrada de tipo comercial que
enfrentan los nuevos concesionarios. En tal sentido, hay voces (el citado estudio de
Fitch Ratings, por ejemplo) que sugieren que la actividad regulatoria de la Autoridad
Pulblica se centre cada vez mas en el mercado de la telefonia movil. Es éste el que
experimenta las mayores tasas de crecimiento —en circunstancias que la telefonia fija
local y de larga distancia viene con tasas de desarrollo y expansion decrecientes—y los
mayores indices de rentabilidad del mercado —con un segmento de postpago, o sea, de
servicio contratado, consolidado en torno al 25% de la clientela total, y que hace adn
més pertinente la Regulacién—. Esto Ultimo es para algunos una pérdida social

inconcebible que justificaria ain mas centrar los esfuerzos en ella.

En lo que respecta a los OMV, también en el mercado de la telefonia movil, la
evaluacion aun no puede ser positiva, atendida la lenta implementacion de la misma
por las dudas legales subyacentes y por el escaso interés de los OME para conceder
cuotas de mercado a los nuevos operadores. Habrd que esperar para ver como su
desempefio una vez en funcionamiento puede inyectar competividad al mercado que
recién describiamos, tal como ha sido en otros lugares del orbe, donde han actuado
como uno los méas eficaces vehiculos para conseguir la apertura del mercado y

mayores tasas de inversion y de servicios de valor agregado.

Luego, en materia de regulacion tarifaria, hay consenso, deciamos, respecto de que
nuestro sistema es adecuado para nuestras pretensiones. Aunque con defectos (debe
trabajarse en un proceso Unico de tarificacion, en la transparencia del mismo, y en la
continuidad de las comisiones periciales, por nombrar algunas falencias), la premisa es
clara y consistente: en aquellos mercados donde el libre mercado no puede ser una

realidad se busca emular la competencia. Nuestra Regulacién —de elaboracién propia y
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pionera, lo que le ha valido ser replicada en el extranjero— esti basada en consistentes
principios macroecondmicos, siendo de relevancia la no discriminacién arbitraria de los
actores, pese a las diferencias obvias de participacion de mercado. Es destacable, en
altimo término, el hecho de que la Regulacion esta constantemente abierta a la

posibilidad de liberar tarifas en cuanto las condiciones del mercado lo permitan.

Ahora bien, en lo que respecta a la Portabilidad Numérica, no cabe duda que cualquier
examen seria prematuro, atendido el hecho de que recién se encuentra en proceso de
implementacién. Sin embargo, conforme a lo dicho en su capitulo, en especial en
atencion de lo que ha sido la experiencia comparada, tenemos la impresion de que el
cronograma ideado (con una implementacion progresiva), las definiciones adoptadas
(la norma técnica incorporada, y la exigencia de contar con una Base de Datos
centralizada) y los pasos que a la fecha se han dado en materia de institucionalidad (la
creacion del Comité Técnico en los términos que los estudios preliminares sugerian, y

la asignacion de tareas y competencias) van en la ruta correcta.

So6lo por medio de una normativa que le dé el adecuado sustento técnico y operacional
al proceso y de efectivas herramientas de fiscalizacion a la autoridad, se podra
conseguir resultados positivos. Debe planificarse adecuadamente para que la
rentabilidad social justifique la cuantiosa inversion que implica poner en marcha este
nuevo hito regulatorio. Porque aun cuando no se puede asegurar el éxito alcanzado en
paises como Italia o Espafia —en consideracion al hecho de que la Regulacién, como
deciamos en la parte preliminar de este trabajo, esta sujeta a la idiosincrasia del pais
donde se hace efectiva y no es simplemente replicable—, creemos que los incentivos
aplicados a la fecha son los correctos. Y sin animo de parecer obtusos, es de esperar
que la autoridad continle en lo subsiguiente en sintonia de las consideraciones

econdmicas, normativas y técnicas antes propuestas.

En definitiva, tras la regulacion llevada a cabo desde la liberalizacién del mercado de
las telecomunicaciones, dice el mismo Paredes —un verdadero referente en el estudio
de las politicas publicas en el Chile de las ultimas décadas—, “los efectos en cada

subsector de la industria sugieren efectos notorios en entrada, inversiones y, aunque
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en distinto grado, en precios. Aunque ello ha ocurrido en todos los subsectores, cabe
destacar a la telefonia fija y de larga distancia [en telefonia movil los cambios también
han sido dramaticos, pero, sin embargo, no es posible distinguir tan nitidamente en qué
medida ha contribuido el esquema regulatorio nacional de lo que ha sido el cambio
tecnolégico, segun el autor], donde a pesar de diversos cuestionamientos, Chile puede
considerarse un caso paradigmatico de efectividad”, porque “gran parte de la dinAmica

chilena del sector es atribuible a las reformas propias del pais™®.

Una regulacién “made in Chile” que, aunque perfectible, tiene reconocidos méritos. Una
regulacién que, aunque cauta, goza, en general, de pertinencia y suficiencia. Sélo
queda, pues, seguir depurandola para que la regulacion siga trabajando en pos de una
competencia que privilegie la proteccion de los usuarios, garantizandonos la real
oportunidad de hallarnos en un punto de equilibrio con los proveedores de bienes y

servicios en las relaciones de consumo.

133 pAREDES MOLINA, RicardoRegulacién Econémica en Chile: la opcién por urogog no estructuraDp. Cit.
Pag. 168. El paréntesis es mio.
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