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Sugiero a usted el archivo de la investigacion de Antecedents, en

base al analisis que se expone a continuacion:
I. ANTECEDENTES
I.1. Denuncia

1. De acuerdo a los antecedentes proporcionados por la denunciante, con
fecha 10 de agosto de 2009 Telefdnica Mdaviles Chile S.A. (en adelante,
"Movistar™) le remitid una carta sefialando que habia tomado conocimiento
de gue ésta se encontraba “inyeclando mensajes de lexlo masivos (SMS)
de publicidad de terceras empresas en la red de mi representada, lo que ha
generado molestias en nuestros usuarios. Lo anlerior no se ajusta a las
estipulaciones del Contrato de Operabilidad del Servicio de Mensajeria
Corta de Texto (SMS) suscrifo con fecha 1° de febrero de 2008."

2 Conforme la presentacion aludida, la clausula tercera del referido contrato
establece gue el servicio no comprende el acceso de mensajes de texto
masivos o cualguier servicio de wvalor agregado distinto a un SMS
propiamente tal. Movistar invoca la clausula septima del instrumento que
‘establece una expresa prohibicion de enviar spam, publicidad de cualguier
naturaleza, avisos o contenidos que atenten conitra la moral y las buenas
costumbres tipificados como delife por la legislacion nacional, a través del
envio, recepcion y notificacion de mensajes cortos de texto”.
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2 Acto seguido, Movistar informa a la denunciante que, de continuar dicha
conducta, hara uso de su derecho de poner termine inmediato al servicio,
concluyendo que esta dispuesta a analizar comercialmente la refenda
situacion.

4, A través de presentacion de fecha 18 de agosto de 2008, la denunciante
junto con responder la misiva de Movistar, pone en conocimiento de la
Fiscalia Nacional Economica (“FNE") los antecedentes aludidos, sefialando
que: “Ningan concesionario - incluido Movistar - esta facuitado para imponer
restricciones a sus abonados, en cuanic a la calidad y cantidad de sus

comunicaciones y/o mensajes de texto.”

s Con fecha 15 de febrero de 2010, se resuelve instruir investigacion
reservada en contra de Movistar, dado que los antecedentes acompanados
por la denunciante dan cuenta de exigencias posiblemente abusivas

respecto de empresas que operan en el mercado de la mensajeria corta,

6. En el contexto de las primeras diligencias de la investigacion, la
denunciante complementa su denuncia' sefalando que las compafias
telefonicas se interconectan a través del protocolo S57°, pero con un
tercero lo harian a través del protocolo SMPP®, dando cuenta de
antecedentes referidos al otorgamiento de condiciones discriminatorias por
parte de todos los operadores moviles.

7. En base a los nuevos antecedentes aportados, con fecha 15 de marzo de
2010, se resuelve ampliar la investigacion instruida, scbre eventuales
infracciones a la libre competencia en el mercado de la mensajeria coria a
las empresas Claro Chile S.A. ("Claro”), Entel PCS Telecomunicaciones y
Ental Telefonia Movil S.A. (ambas “"Entel”).

' En declaracién prestada en Fiscalia con fecha 03 de marzo de 2010

? sistema de sefalizacitn N° 7, es un conjuntc de protocclos de sefalizaclon telefdnica. Su
principal funcidn es originacian v lerminaciin de llamadas, envio de SMS, fraduccitn de nlmeros,
enire olros.

* Shaon message peer to pear, protocola para enviar y recibir mensajeria corta entre das paraes.

[ o]
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I.2. Relacion entre denunciante y empresas investigadas
8. La denunciante es una empresa concesionaria de servicio pablico telefénico

local®, gque presta servicios de voz sobre internet ademas de mensajeria
corta, especialmente a grandes empresas y organizaciones que requieren
contactar a sus clientes para diferentes fines, entre ellos, marketing,
cobranza, entrega de informacion, ete.

8. Por su parte, las principales companias de telefonia mévil - Movistar, Entel
y Claro - son empresas concesionarias telefonicas que prestan una serie de
servicios como son: voz, transmision de datos, intermmet, roaming

internacional, mensajeria {(que comprenden los SMS y MMS), entre otros.

10.  Para poder prestar el servicio de mensajeria corta - a través de mensajes
de su propia originacion -, tanto la denunciante, como cualguier interesada
en prestar el servicio, necesitan tener acceso a la red de las ofras

operadoras maviles.

11. En efecto, en lo gque concierne al ambito de los servicios derivados de las
interconexiones, materia regulada en el articulo 25°° de la Ley 18.168, de

* De conformidad al Decreto de que da cuenta Anexo Confidencial N° 1,

" “Serd obligacian de los concesicnanios de senviclos plblicos de telecomunicaciones y de los
concesionarios de sendcios infermedios que presten Sefvicio [elefdnico de larga distancia,
establecer y aceptar inferconexiones, segan las normas lécnicas, procedimientas y plazos que
establerca la Subsecrelaria de Télecomunicaciones, con abfalo de gue los suscriplonas i usuanas
de servicios poblicos de un mismo oo puedan comunicarse anfre sl dentro vy fuera del ferritorip
nacianal,

En gl caso de infercanexiones enire redas de sendoio publico felefdnico v redes de senwicios
infermedios de felecomuniceciones, para cursar comunicaciones de larga dislancia, sera da la
gxciusiva responsabilidad del concesionaro de senvicios intermedios de lelecaomunicacionas
acceder a la red local de cada zona primana en & o las puntos de lerminacicn de red fijados por la
Subzecrelarnia de Telecomunicaciones. Asimismo, serd obiigacdn del concesionano de senvicio
piblico (elefdnico establecer las imterconexiones con redes de sendcias intermedios que le sean
solictadas en dichos puntos, segun las disposicionas del arlfcuwlo 24 bizs v sy reglamenio

El concesionano de servicios intermedias que deba proveer senvicios de langa distancia & ofros
concesipnanos del mizma fipo, seqan o dispuesto en e inciso decimo del arffcwio 24 bz, estard
ohligado a gceplar y eslablecer las interconexiones que 2 sean soliciladas con ese propdsito. En
esle caso serg gde exclusive responssbiidad del concesionario que solicite la interconexitn acceder
g fa red pregxisfente, en los punlos de inlerconexidn filados por la Subsacrelara de
Telgcomunicacionss,

En & caso da interconexiones enlre redes de servicio publico lelefdnico de distinfos
CONCESONanos, &N ung MSMma Zona primarta, para cursar comunicacionas locsles, serd de ia

3
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1882, General de Telecomunicaciones ("LGT"), es claro que se configura
un caso de mercado monopolistico per se. Ello, en virtud de gue cada
compafia de servicio publico telefonico o de servicio publico del mismo tipo,
segun sea el caso, al ser titular de sus redes, se constituye en un oferente
monopdlico del servicio de acceso a las mismas para efectos de terminar
una comunicacion originada en una compania distinta pero destinada a un
abonado suyo®.

12.  En base a lo anterior, se puede concluir que la capacidad que tiene la
denunciante de prestar sus servicios, dentro de los cuales se incluye |a
mensajeria corta masiva con fines publicitarios, depende criticamente de |a
disponibilidad en el acceso a la red que le entregan estas empresas,

1. MERCADO RELEVANTE’

I1.2. Definician

13.  El mercado relevante afectado por la denuncia corresponde al servicio de
terminacion de datos de mensajeria corta - texto yfo multimedia -, de
caracter masivo, en el territorio nacional, para fines de marketing,

publicidad, informacion y/o cobranza, etc.

14, No se considera como sustituto las llamadas de voz, pues ambos tipos de
comunicacion tienen diferentes caracteristicas que hacen que estos

exciusiva responsabiiidad del nuevoe concesionario acceder 8 [a red preexistente en los puntos de
ferminacion  de med  fjados  par [ Subsecretaria de Telacomunicacionss.

Los precios o lanfas aplicados enlre los concesionanos por los sendcios prestedos a fravds de
las inferconexiones, serdn fijgdos de acuerde a lo establecido en los arficwios 30 a 30 J de esla
leir.”

® Esta situacitn ha sido reconocida par al H. Tribunal, con acasidn de la dictacién da la Sentencia
N® 88/2009, en juicio caratulado *Demanda de QPS |ngenieria Ltda. y Ottos contra Telefdnica
Mdviles da Chile S A", Considerando quincuagésimo octave: (. ) por el solp hecho de ser ef Gnico
proveedor del insumo gque results esencial para dar el serviclo de lerminacion de lamadas en su
red, (Tefefonica Mowlles de Chile} cuenla con un significativo poder da mercado. Lo anterior
tambien podria afirmarse respecto de aquelas ofras empresas de felefonia mowil gue prestan af
migma servicia,”

* De acuerdo a la Guia interna para el analisis de Dperaciones de Concantracian Horizontales, se
entiende por mercado relevante de producto el “producio o grupo de productos, en un drea
gecgrafica en que se produce, compra o vende, ¥ en una dimension lemporal tales que rasulfe
prabatie sjercer a8 su respecto poder de mercada” Por ofro lado, fa FNE entiende delimitado el
mercado relevante gecgrafico por la menor area geografica dentro de la cual sea probable ejercer
poder de mercado respecio de un producto o grupo de productos relevantes. Guia intermna para &
analisis de Operaciones de Concentracién Horizontales, pag. 14.
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sarvicios no sean directamente sustituibles, por gjemplo: volumen de datos
que es posible enviar y el hecho de gue con la mensajeria la informacion es

entregada en momentos distintos de tiempo.

1.1, Actores y evolucién del mercado de mensajeria corta

15,  Dentro del mercado chileno de originacion y terminacion de la comunicacion
a traves de la mensajeria corta, existen dos tipos de empresas:

- Empresas integradoras: que se caracterizan por no ser fitular de

concesion de servicios de telecomunicaciones y no poder generar
mensajeria por si mismas, entre las cuales destacan Celmedia, Tiaxa,
CreatB, Cimatech, Andinatech, Mzzo, AMS y Terra; vy,

- Empresas telefonicas: que tienen concesidn de servicio publico
telefonico y que tienen |la capacidad de generar mensajes, grupo al cual

pertenece la denunciante y los operadores moviles.

16. Cabe hacer hincapie que, en el caso de las empresas integradoras, éstas
acceden a la red a través de convenios que celebran con las empresas
telefonicas, en cuya virtud se establece las condiciones de contratacion del
servicio de mensajeria. La situacion es distinta para |a denunciante que, al
s&r una empresa concesionaria de servicio pablico, no necesita contratar la
compra de mensajes, ni ningun tipo de servicio adicional con las empresas
telefonicas para poder prestar sus servicios, siendo lo Unico gue necesila

de los operadores maviles interconexion para tener acceso a su red”.

17,  De acuerdo a lo anteror, la relacion entre las empresas telefonicas se
reduce al pago de cargos de acceso (situacion que de todas formas se
reglamenta a traves de contratos de interconexion e interoperabilidad entre
las respectivas compafias). La figura nomero 1, resume la situacion
descrita.

® Obligacian establecida en el articulo 25 de |a LGT, segun se reproduce en pie de pagina N° 3 del
presente mfarme

L
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Figura N° 1
Esquema mercado mensajeria corta de texto masiva

Operadores moaviles
{Movistar, Entel y Clara)

Suscriptores

L

Interconexion

- Venta SMS
mediante protocolo enta SM

SMPP
Integradoras
Movible (Celmedia, Andinatech,
Tiaxa, ete.)

Clientes

{Compea de SMS)

Fuente: Elabaoracian propia en base a informacion aportada al proceso,

18. Conforme la diferencia apuntada, se infiere que la denunciante tiene una
estructura de costos distinta a aguella que se verifica en las empresas
integradoras. En efecto, estas lltimas deben comprar los mensajes cortos a
los operadores moviles, y luego venderlos incluyendo un margen por la
operacion, lo que aumentaria el precio de sus servicios. En cambio, la
denunciante, al tener la capacidad de generar u originar, por su propia
cuenta, los mensajes, presenta menores costos de operacién, pudiendo
cobrar consecuentemente menores precios por sus servicios, hecho que

podria generar a su vez, una mayor presion competitiva en el mercado,

19.  Por ofra parte, es importante destacar que el mercado de mensajeria corta
ha evolucionado positivamente en los Gitimos afos, siendo cada vez mas
utilizado, hecho que puede explicarse en ser la mensajeria corta de texto
(SMS) o multimedia (MMS) un medio de comunicacion mas barato, rapido v
preciso”.

¥ Informacian disponible en al informe “Tecnologia de las Telecomunicaciones”, diciembre 2006,
pagina 511, Autores: José Manuel Huldobro v atros.
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20.  En efecto, segin informacion de la Subsecretaria de Telecomunicaciones
("Subtel"), se observd una tasa de crecimiento promedio de 55% entre el
2002 y 2011, aumentando alrededor de un 14% entre los afos 2009 y 2010,
y 8% aproximadamente el afio 2011, pasando de 1934 034 mensajes
enviados el 2010 a 2.088.486 durante el 2011. El Grafico 1 resume [a
evolucidn en el nimero de mensajes enviados entre los afios 2002 y 2011,
observandose una tendencia al alza.

Grafico 1
Evolucion del total de los mensajes enviados anos 2002-2011
(Miles de SMS)
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Fuente: Elaboracion propla en base a informacian sobra Trafico cursado por redes de
telefonia mévil de la Subsecretarfa de Telecomunicaciones, disponible en
httpffwew gubtel gob ol [Ltima visita 20 de agosto de 2012]. El total de mensajes
enviados por Movistar, Entel v Claro para el periodo 2005-2010, =& puede apreciar an
Anexo Confidencial N* 2

21, En particular, para la denunciante'®, el mercado de la mensajeria constituye
una importante fuente de ingresos, segin da cuenta Anexo Confidencial N*
3

.  ANALISIS DE LAS CONDUCTAS DENUNCIADAS

22, Como se menciond anteriormente, la denunciante para poder dar
terminacion a los servicios que presta en la mensajeria corta, necesita

acceder a la red que poseen los operadores moviles, pues solo asl se

" Segun declaracian prestada en FNE, con fecha 03 de miarza de 2010,
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permite que el servicio de mensajeria corta llegue a los suscriptores yio

usuarios finales de las empresas telefonicas.

Tanto Movistar, como Entel y Claro (actualmente tambien VTR y Nextel),
poseen &l monopolic en el acceso a la red que necesitan aguellas
empresas que participan en el mercado de mensajeria corta, acceso
necesario para que el mensaje pueda llegar a sus respectivos destinatarios

(suscriptores y/o usuarios de los operadores maviles),

Descrita la relacion entre las empresas del rubro, v que se hace pertinente

para las conductas imputadas, procede su analisis pormenorizado.

lI.1. Prohibicion de terminacion de mensajeria corta masiva

a. Infraccion a normativa de telecomunicaciones

En primer lugar, la denuncia interpuesta recae, en el hecho de que Movistar
amenazd con terminar el contrato con la denunciante, a causa de gue ésta
se encontraba enviando mensajes de textos masivos a sus usuarios, hecho
que no es permitido segln estipulaciones especificas del contrato en
cuestion, clausulas tercera y septima del Contrato de Operabilidad del
Servicio de Mensajeria Corta de Texto, suscrito por las partes el 1° de
febrero de 2008. Similares clausulas pueden apreciarse en los contratos
suscritos con las restantes operadoras mdéviles, segin da cuenta Anexo
Confidencial en su N® 4.

En lo referente a la conducta desarrollada por Movistar en cuanto a

‘fterminar el contralo que involucra a ambas parles, a causa de que fa

denunciante se enconfraba enviando mensajes de fextos masivos a sus

usuarios™

. cabe sefalar respecto a dicha posibilidad que, de hacerse
efectiva, aquella podria involucrar una infraccion a lo dispuesto en el
articulo 25 de la LGT, que establece el deber de interconexion entre los

concesionarios de servicios publicos de telecomunicaciones: contravencién

"' Enfas:s agregado.
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gque - por su especial 1:;:'.941.|'ﬂr|:|a+:|‘2 -, tiene contemplada una sancién
especifica en el inciso quinto del articulo 36 bis de la LGT'.

En base a lo anterior, y de modo preliminar cabe sefialar que, de verificarse
la hipotesis conductual denunciada aguella importaria en primer término
una grave violacién a la normativa de telecomunicaciones. Elucidacién que
se ve refrendada en lo dictaminado por la Subtel, a través de Ord. N°
30.397, de 26 de enero de 2009, en cuanto desestima la denuncia
presentada, dado que ‘con fecha 01 de sepliembre de 2007 su
represenfada suscnibid un <<Contrato de Interconexion=> y posteriormente
con fecha 01 de febrero de 2008 suscribe <<Contrato de Operabilidad del
Servicio de Mensajerfa de Texlo (SMS)=>, por tanto no hay infraccion a la

riormativa de lelecomunicaciones”,

Considerande lo anterior, cabe colegir que, de iniciarse los procedimientos
conducentes al término del contrato de interconexion entre la denunciante y
alguno de los operadores moviles, fuera de que el asunto debiera ventilarse
en sede sectonal, de conformidad a lo regulado en los articulos citados; en
dicho evento tampoco podrian las compafias telefonicas que reclamen el
derecho a resolver el contrato interrumpir la interconexion establecida,
segun lo establecido en la disposicion reproducida en la nota pie N°® 13 del
presente informe, en cuante a que: *f...) intertanto se tramiten tales

reclamaciones o acciones nNo podrd suspenderse la interconexion, a menos

que la autoridad administrativa u drgano junisdiccional correspondiente la

decrete expresamente™,

De esta forma, el hecho gue Movistar haya informado a la denunciante
sobre la terminacion del contrato en la eventualidad de continuar enviando

" En atencion a gue tiene por gbjeto que los suscriptores v usuarios de servicios pablicos de un
misma tipo puedan comunicarse entre si, dentro y fuera del territorio nacional.

e obstaculizacion, enlorpecimiento o retardo en aceplar y eslabiscer la interconexidn, por
cuaiquier medio que sea, constiuird una infracoidn gue serd sancionada con multa no inferior a
1.000 UTM ni superior & 5000 UTM, sin peruicio de |3 indemnizacion a que lengan derecho &l o
105 concesionanos afeclados por fa infraccion. Intedanfo se framiten tales reclamaciones o
accines no podrd suspenderse la interconexitn, a menos que la auloridad administrativa u drgano
junsdiccional correspondienta la decrete expresamente.”

" Enfasis agregado.
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mensajes masivos, no se conformaria como una "amenaza creible"
atendido lo mencionado precedentemente respecto de las sanciones
existentes en la normativa del ramo en la eventualidad de terminar la
interconexion.

h. Negativa de suministro

30.  Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, v considerando que el hecho
que la Subtel tenga competencia expresa para fiscalizar la situacion
denunciada no implica que la Fiscalia no pueda analizar dicha conducta: a
la luz de la prohibicién existente en el contrate respective, se analizara la
clausula dispuesta como una negativa de suministro por parte de los
operadores moviles (Movistar, Entel y Claro), reflejada en la negacian del
acceso a la red respectiva por parte de la denunciante con el fin de terminar
mensajeria masiva para fines de marketing, publicidad, informacién yio

cobranza, efc.

31, Para que se configure la figura negativa de suministro, se requiere'®;

' Los efectos de dicha regativa pueden ser evaluados, ademas, por la sliminacidn efectva de la
competencia y por la existencia de perjuicios para los consumidores. De acuerdo a requisitos
necesarics para la denegacidn da suministro en "Orientaciones sobre las prioridades de conirol de
la Comision en su aplicacion del articula 82 del Tratado CE a la conducta excluyents abusiva de las
empresas dominantes’. También The Essenlial Facilifies Concepl, OECD Policy Roundtables,
18928, Lo anterior es consistente con la doctrina del H. Tribunal de la Libre Competencia, quien en
procedimiento Rol © 23-04, caratulado “Avecacién en Recurso de Reclamacion de UIP Chile Ltda.
y Andes Films S.A , contra el dictamen N° 1277 de la H. CPC, dispuso en su Sentencia N° 16 de
20035, en su considerando vigesimocuario que: "Al respecla, la jurisprudencia de los onganismos de
defenss de ia libre compelencia ha establecide lo que debe considerarse como negaliva de venta,
que en esle casc debe entenderse ampliamente, lal como lo hace el derecho de la libre
competencia esladounidense, que ha acuffado la expresidn “refusal to deal” para referirse a ia
conducta exclusona que consisle en negarse Infustificadamente a contratar abusando de una
posicion de dominio.La negativa a contrafar constituye una restiiccion competitiva en la medida que
impida a un agente de mercado acceder libremente, v en igualdad de condiclones con sus
competidares, al abastecimiento de blenes o servicios gue son esenciales para el glercicio de su
ectividad econdmica. Solo podrd negarse la celebracidn de un conltrato o la prestacin de senvicios
cuando &f productor o presiador establezca condiciones generales, objetivas ¥y razonables para
comerciahizar su preducio o servicio, y éstas no fusren acepfadas por ef clignfe, Asimismo en el
congiderando septimo de su Resclucion M® 12/2006, NC 151-08 “"Consulta de PACX South
America 5.A°, establece: "Sdptimo. Que respecto de la licitud de dicha negativa de vents, este
Tribunal considerard, como o ha hecho la H. Comisién Preventiva Central en el Dictamen N°1.016,
de 22 de agosio de 1997, que para que se configure una conducia de "negaliva de wventa" confraria
a la libre competencia, deben concurrir copulativamente las siguientes circunstancias generales:
Que una persona vea sustancialmente afectada su capacidad de acluar o de seguir aciuanda en el
mercads, por enconfrarse imposibilitada para oblener en condiciones comerciales normales Jos
iNsSUMos Necesarios para desarrollar su achividad econdmica; Que la causa que impida 8 esa
persond acceder a talgs iNsumos consista en un grado insuficiente de compafencia entre los
proveedores de los mismos, de tal manera que uno de esos proveedores, o varios de ellos
coludidas, niegue o neguen a fal persona el suministro; v, Cue la referida persona esfé dispuests a

11
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a. Que el insumo sea controlado por una empresa con posicion de
dominio aguas arriba;

b. Que sea un insumo esencial, de dificil replicacion;
Que exista una denegacion de venta de dicho insumao; y,

d. Que sea factible la provisidn del suministro.

32, En primer término cabe sefalar que, los operadores moviles poseen una
posicion de dominio sobre el insumo en comento'®, al ser los Gnicos que
ostentan red (concesiones de espectro radioeléctrico) para la provision de
sUs servicios, y se trataria, ademas, de una necesidad esencial u objetiva
para la denunciante, debido a que sin el acceso a la red de Movistar, Claro
y Entel (y ahora VTR y Nextel) no seria posible prestar los servicios en
cuestion. De este modo, los dos primeros requisitos enunciados se verifican
en la situacion denunciada.

33.  En relacion a la factibilidad de la provision del insumo, se constata que las
operadoras moviles poseen la capacidad de permitir el envio de mensajeria
masiva, reflejado en el hecho que venden mensajes con tales fines a las
empresas integradoras, ademas de explicitar en los propios contratos con
operadoras como la denunciante las condiciones técnicas para la adecuada
aperabilidad del servicio, como son: definicion de protocolo para el uso de

aceplar lag condiciones comerciales usualmentes establecidas por el provesder respeclo de sus
chentes, pues lal aceplacidn impone necesaramente &l proveedor ia obligacidn de vender o
suministrar lo que se le solicita”. Asimismo en procedimiento Rol © 96-06 ‘Demanda de Micom
5.4, contra Enap®, en la Sentencia N° 64 de 18 de abrl de 2008, establece en su considerando
undecimo que: "Que, fal como se establecid en la Resolucidh N® 19 de 7 de diciembre de 2008,
esle Trbunal considera que para que s8 configure una conducla de negativa de venta, o en
terminos mas generales, una negsafive 8 contratar, conlrarias 2 la libre competencia, deben
cancurdr copulativamenta lag siguientes circunstancias: () Que un agenie econdmico vea
sustancisimente afectada su capacidsd de acluar o de segulr acluando en el mercado, por
encontrarse imposgibilitada para obtener en condiciones comerciales normales los insumas
necesanos para desarroliar su actividad econdmica; (i} Que la causa que impida & ese agents
econdmico acceder a fales insumos consista en un gredo insuficiente de compefencia entre los
proveedores de los mismos, de fal manera que uno de esos proveedorss, ¢ varios de ellos
coludidos, nlegue o nisguen a tal persona el suministro; v (i) Que el referido agente econdmico
esle dispuesto & aceplar las condiciones comerciales usualmente establecidas por ef provesdor
respecta de sus clientes, pues lal aceplacidn impone necesanamente & ésfe la obligacidn de
vender o suministrar 1o gue se le solicita.” En similar sentido: Procedimients Rol G- 126-07,
caratulado "OPS Ingenieria Limitada y atros con Telefénicas Maviles de Chile”, Sentencia N* 88 de
15 de cctubre de 2009 (considerando Centésimo cuadragésimeo segunda),

" En base a lo sefialado en Sentencia N* 88/2009, en juicio caratulado “Demanda de OPS
Ingenieria Lida. y Oftros contra Telefdnica Mdviles de Chile S.A.", Considerando quincuagesimo
cclavo, raproducide en nota a pie de pagina N° 6. Sin perjuicio de ello, el sdlo hecho que un
operador mdvil deniegue el suministro tendria como consecuencia la inexistencia de una
competencia eficaz por parte de los demandantes def Insuma esencial.

1]



FISCALIA
NACIONAL

et atqr
= NN LS

plataformas, detalles de la conexién, e incluso, la posibilidad de
establecimiento de trafico maximo (ya sea por una delimitacion a la
cantidad de mensajes o el ancho de banda asignado para el trafico

correspondiente).

34.  Sin embargo, en relacién al requisito que exista una denegacion de venta
del insumo requerido, cabe sefalar, de conformidad a lo establecido en el
acapite precedente que, el hecho que Movistar haya informado a la
denunciante sobre la terminacién del contrato en la eventualidad de
continuar enviando mensajes masivos, no constituye una “amenaza
creible”, en atencion a la entidad de las sanciones existentes en Ia
normativa del ramo en la eventualidad de terminar la interconexion.

35.  Conforme lo anterior, al ser insuficiente la mera estipulacion contractual de
la prohibicion sefalada considerando las consecuencias de ella en el
evento de llevarse a cabo (y segun lo establecido en el pronunciamiento
dado a este respecto por la Subtel) no concurre a este respecto la conducta
de negativa de suministre, al no verificarse una denegacion efectiva del
insumo en cuestion - mas aun si, como sefala Movistar en la
correspondencia citada en Antecedente ‘esta dispuesta & analizar
comercialmente la referida situacion® -, razén por la cual debera

desestimarse la configuracidn de la figura en analisis.

36.  Finalmente, y en apoyo de lo precedente, cabe a su vez aportar que, de
conformidad a lo informade por la denunciante'’, y pese a lo estatuido
inicialmente en los contratos cuya copia ha sido acompanada a la
investigacion, la hipdtesis conductual reprochada no ha sido verificada en la
practica. En efecto, con fecha 10 de mayo del presente afio, se comunico a
la Fiscalia que: '(..) desde hace aproximadamente dos afios que mi
representada provee el servicio de mensajeria corta”. Asimismo, informa el
volumen mensual de mensajes cursados y su facturacién, segun da cuenta
N® 6 de Anexo Confidencial.

' En respuesta al oficio RES N 0121, de 23 de marzo de 2012, reiterada a través de oficla BES
M 0515, de 17 de abril de 2012,
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37. Por las razones expuestas, es que procede desestimar la primera de las

conductas denunciadas.
lll.2. Discriminacion en protocolo

38 La segunda conducta denunciada, consiste en que los operadores mdviles,
Movistar, Entel y Claro, estarian realizando otra actividad anticompetitiva en
el mercado de terminacion de mensajeria corta, que guarda relacion con el
hecho de que dichas empresas telefonicas estarian restringiendo el libre
acceso al protocolo 557, uno de los dos protocolos mediante los cuales se

puede ariginar mensajeria.

39.  Dicha politica de restringir el acceso al protocolo 557, se fundamenta,
seglin palabras de la denunciante'®, en el hecho de que en diche protocolo
as muy dificil medir el volumen y el peso del envio de mensajes de texto,
pues en este protocolo, también circula la comunicacion por voz; de modo
que, para poder tener un mayor control del contenide y flujp de la
informacion que se transmite via mensajeria corta, las empresas telefonicas
utiizan el protocolo SMPP, Gnico protocolo al cual puede acceder

actualmente la denunciante para terminar sus servicios,

40.  Asli, al restringir el acceso al protocolo 557 a la empresa la denunciante, se
estaria incurriendo en una discriminacion por parte de las empresas
telefonicas, en contra de la denunciante, gue corresponde también a una
empresa telefodnica y tiene la misma concesion publica que sus

contrapartes.

41. Lo anterior no se verifica en los hechos, debido a que de acuerdo a la
informacién disponible en los diversos contratos de interconexion entre las
empresas moviles (Mer N° 6 de Anexo Confidencial), el protocolo que rige el
intercambic de mensajeria corta corresponde a SMPP, no existiendo de
esta manera elementos que den cuenta de una ewventual discriminacion
respecto del resto de los concesionarios de servicio publico.

" Declaracién prestada en FNE, con fecha 03 de marzo de 2010,
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42.
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CONCLUSION

Considerande lo analizado, y de acuerdo a la informacion particular
recabada en el proceso, cabe concluir, respecto a la prohibicion de

terminacién de mensajeria corta masiva, gue:

a. El hecho gue Movistar haya informado a la denunciante sobre la
terminacién del contrato en la eventualidad de continuar enviando
mensajes masivos, no se conformaria como una "amenaza crelble”,
atendido las sanciones contempladas en la normativa de

telecomunicaciones en la eventualidad de terminar la interconexion;

b. Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, y considerando que el
hecho que la Subtel tenga competencia expresa para fiscalizar la
situacion denunciada no implica que la Fiscalia no pueda analizarla
en &l marco del derecho de la competencia. En dicho sentido, cabe
ademas sefalar que no concurre a esle respecto la conducta de
negativa de suministro, al no verificarse una denegacion efectiva del
insumo en cueslibn, mas aun si, como senala Movistar en la
commespondencia citada en Antecedente “estd dispuesia a analizar
comercialmente la referida situacién”

c. A mayor abundamiento, la hipdtesis conductual reprochada no ha
sido wverificada en la practica, de acuerdo a informacion
proparcionada por la propia denunciante.

Asimismo, la segunda conducta denunciada, consistente en que las
empresas telefdnicas estarian restringiendo el libre acceso al protocolo
557, no se verifica en los hechos, debido en los diversos contratos de
interconexién entre las empresas maoviles, el protocolo que rige el
intercambio de mensajeria corta corresponde a SMPP, no existiendo de
esta manera elementos que den cuenta de una eventual discriminacion
respecto del resto de los concesionarios de servicio publico.
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Del modo descrito, las conductas denunciadas no relnen los requisitos
necesarios para ser calificadas de anticompetitivas, por lo que se
recomienda al Sr. Fiscal, salvo su mejor parecer, el archivo de los
antecedentes que fueron analizados.

Saluda atentamente a usted,

"; " # |'
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