Consulta Ciudadana

"Reforma al Reglamento de Licitacién PuUblica para asignar frecuencias internacionales a
empresas aéreas nacionales"

A continuacion, se publican las respuestas recibidas por el Ministerio de Transportes y
Telecomunicaciones a la Consulta Ciudadana “Reforma al Reglamento de Licitacion Publica
para asignar frecuencias internacionales a empresas aéreas nacionales”. Se deja
constancia que las respuestas aqui publicadas no han sido objeto de revision o correccion
por la Junta de Aerondutica Civil o por este Ministerio.

Cuando la respuesta fue remitida en representacion de una persona juridica, se indica
Unicamente el nombre de dicha persona.

Pregunta 1.

¢,Como deberia estructurarse la asignacion de frecuencias aéreas internacionales
restringidas a operadores nacionales? Refiérase en su respuesta a aspectos tales como
mecanismos de licitacion, criterios de adjudicacién para una licitacion publica, periodo de
vigencia de las frecuencias asignadas, plazo para comenzar a utilizar las frecuencias
asignadas y métodos para garantizar las ofertas, entre otros.

Respuestas:

Sr. Victor Cuellar

La que ofrezca costos mas bajos para quienes las utilizamos, ya pagamos bastante
en tasas e impuestos fiscales (especialmente en Perq)

Sr. Matias Valenzuela

Criterios principalmente de valor agregado a la sociedad, ya sea por acceso, precios
ofertados, seguridad de la operacion, tipo de material aéreo a utilizar (incluyendo su
impacto ambiental). Entendiendo que sélo se licitan frecuencias donde hay una
variedad de operadores mayor a la posibilidad de acomodar todas estas, se deberia
hacer en base de su aporte a la sociedad en general (y no con un pago a la autoridad
asociado, lo cual puede dejar fuera a operadores que no puedan "pagar”, siendo
finalmente los consumidores quienes a traves de las tarifas terminan pagando por
estos permisos). El periodo de vigencia inicial deberia regirse por las temporadas
IATA, con un minimo de 3 temporadas IATA a adjudicar por adelantado, con un plazo
no mayor a 6 meses para empezar a utilizar las frecuencias. La oferta debe ser
garantizada con una multa equivalente a un porcentaje no menor a in 20% del valor
agregado a la sociedad de la oferta no entregada.

Sr. Vicente Lobos




El ideal seria el minimo de restricciones con una politica de cielos abiertos por ambos
paises, con Unica limitante en cuanto a cantidad de frecuencias la cantidad de slots
disponibles en cada aeropuerto, lo que permitiria una real internalizacion de
aeropuertos de regiones.

Pero si le van a dar insistentemente con ese mecanismo de licitar y no dejar
totalmente libre al mercado, se deberia licitar con una vigencia no mayor a 5 afios y
para garantizar tanto la oferta como el uso, que la empresa pierda la frecuencia o el
cupo de esta si no opera 1 vuelo dentro de 6 meses calendarios seguidos (para
prevenir ganar licitaciones y solo usarlas en temporadas altas por parte de una
empresa impidiendo la entrada de nuevos operadores que planeaban entrar con
vuelos continuos.

También se debe controlar lo que pasa en LHR teniendo que los vuelos realizarse con
minimos de pasajeros (para evitar que por ejemplo un vuelo de reposicionamiento
puntal cuente como el uso de la ruta o un vuelo con pasajeros simulados)

JetSMART Airlines SpA

Tal como da cuenta la “Consulta de JetSMART Airlines SpA sobre asignacion de
frecuencias aéreas en Ruta Santiago-Lima”, Rol NC 524-2023, seguida ante el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (TDLC), muchos actores y autoridades
han mostrado preocupacion por las condiciones de mercado existentes en esta y otras
rutas en las que hay un numero restringido de frecuencias y un alto grado de
concentracion en solo uno o dos actores.

JetSMART considera que la JAC posee en la actualidad facultades suficientes para
aplicar criterios que fomenten la libre competencia en las licitaciones y en cada
mercado, de acuerdo a sus condiciones vigentes, sin perjuicio de lo cual la compafiia
estima relevante que el nuevo Reglamento sea aln mas especifico en los siguientes
aspectos:

1) Establecer como limite maximo a la tenencia de frecuencias restringidas en una
determinada ruta en que existan 3 o mas operadores, el 40% de las frecuencias
existentes en esa ruta, con el fin de evitar altos porcentajes de frecuencias aéreas
adjudicadas a un mismo actor y efectos de red que se podrian derivar de la
adquisicion de frecuencias adicionales a las que ya se tienen en una misma ruta. Lo
anterior, seria a menos que la aplicacion de tal criterio deje sin utilizar frecuencias que
son necesarias para el funcionamiento eficiente del mercado respectivo, lo que sera
decretado por la JAC mediante resolucion fundada, para efectos de poner a
disposicion de los incumbentes el niumero estrictamente necesario para alcanzar
dicho nivel de eficiencia.

2) Establecer como tenencia minima de frecuencias en una determinada ruta el 17%
de las frecuencias existentes en esa ruta, a fin de garantizar una operacion eficiente
y competitiva, de manera que las bases de licitacion incentiven y prioricen dicha
tenencia minima, lo que debiera hacerse de manera igualitaria en caso de que existan
varios interesados.

3) Restringir o rechazar la participacion de uno 0 mas incumbentes en una licitacion
respecto de una ruta en que existan 3 o mas operadores, cuando dichas compafias



detenten mas del 40% de las frecuencias existentes en esa ruta. Lo anterior, a menos
que la aplicacién de tal criterio deje sin utilizar frecuencias que son necesarias para
el funcionamiento eficiente del mercado respectivo, lo que seré decretado por la JAC
mediante resolucién fundada, para efectos de poner a disposicion de los postulantes
el nimero estrictamente necesario para alcanzar dicho nivel de eficiencia.

4) Definir en lo sucesivo y de manera expresa la vigencia o plazo de todas las
frecuencias adjudicadas en una ruta, de modo que no se interprete que existen
asignaciones sin plazo alguno, dado que ello constituye una barrera artificial a la
competencia.

5) Respecto de las frecuencias asignadas anteriormente, el Reglamento debiese
establecer como requisito a los operadores que tengan frecuencias indefinidas y que
estén interesados en participar en una licitacion, que intercambien un numero de
frecuencias indefinidas igual a la cantidad de frecuencias a licitar, por frecuencias con
vencimiento (o por el nimero que posean, en caso de ser menor a la cantidad de
frecuencias a licitar).

6) Modificar la actual regla de abandono de frecuencias, de manera que se considere
el uso promedio del conjunto de frecuencias asignadas a cada operador y se exija
como minimo una utilizacién promedio del 90% durante las 26 semanas anteriores,
para que no se declare el abandono. Este punto se desarrollara de manera principal
en la respuesta a la pregunta N° 2 de esta Consulta Ciudadana.

7) A fin de alinear los incentivos procompetitivos que la modificacién del Reglamento
debiera conllevar, y con el objetivo de reducir la barrera artificial a la competencia que
implica la tenencia por parte de algunos operadores de frecuencias “indefinidas”, se
propone que la referida regla de abandono se aplique estrictamente a aquellos
operadores que sean titulares de una o mas frecuencias “indefinidas” en la ruta en
cuestién, y que respecto de los operadores que son titulares Unicamente de
frecuencias sujetas a plazo en dicha ruta, se establezca un margen de tolerancia.

8) En concreto, se propone que respecto de los operadores que solo tengan
frecuencias “definidas”, en caso de verificarse el abandono, el operador conserve el
25% de las frecuencias que corresponderia devolver bajo las reglas propuestas.

9) Establecer la obligatoriedad a la JAC de recurrir ante el TDLC ante cualquier hecho,
acto o contrato existente o por celebrarse respecto del cual la autoridad aeronautica
tenga dudas o requiera certeza acerca de si se afecta o no la libre competencia en
una ruta en particular.

10) Establecer la inmediata suspensién del hecho, acto o convencion que haya sido
objeto de consulta, de manera que se mantenga la situacion existente en el mercado
previo a dicho hito. Por ejemplo, que no se asignen frecuencias mientras no se
resuelva la consulta y, por tanto, que los operadores vigentes las mantengan hasta
que se emita el respectivo pronunciamiento firme o ejecutoriado.

11) Recoger lo previsto en el articulo 3° del DL 2564, en cuanto a que los derechos
de uso de las frecuencias aéreas pueden ser traspasables, en las mismas condiciones
en las que ellas fueron obtenidas y siempre que se respeten los limites aplicables.



12) Definir el concepto de “nuevo entrante” conforme a criterios objetivos y puablicos.
Por ejemplo, se podria recurrir al estandar previsto en la normativa dictada en Brasil
-a la que se hard referencia mas abajo en la respuesta a la pregunta N° 2 de esta
Consulta Ciudadana- en materia de slots y de asignacibn de frecuencias
internacionales, que estima como nuevo entrante a aquella empresa “cuya cantidad
de frecuencias asignadas para un mercado especifico en un pais extranjero sea
inferior al 15% (quince por ciento) del total de las frecuencias acordadas para la parte
brasilefia, para este mismo mercado entre Brasil y dicho pais”. (Ver abajo nota 1)

13) Definir el concepto y las reglas aplicables a un “grupo empresarial”, para efectos
del Reglamento. A modo ejemplar, JetSMART estima que no debiera considerarse
como nuevo entrante a un operador aéreo perteneciente al mismo grupo empresarial
de otro.

14) Establecer un plazo para que los operadores puedan comenzar a comercializar y
utilizar las frecuencias que se les asignen, a fin de que las reglas de utilizaciéon y
abandono sean aplicables sélo una vez vencido dicho plazo, contado desde la
adjudicacion respectiva. Al efecto, se solicita considerar el mecanismo y plazo
contenido en el proyecto de modificacion de Reglamento que fue originalmente
consultado en el 2018: “Cuando se asigne una nueva frecuencia se otorgara un plazo
de doce semanas para que la empresa asignataria comience a utilizarla. Dicho
periodo no sera considerado para el calculo del abandono de frecuencias”. (Ver abajo
nota 2)

Acompafiamos al presente, como antecedente adicional, un informe técnico-
econdmico, titulado “Restricciones a la Libre Competencia en la Ruta Santiago-Lima:
Mejoras Procompetitivas para la Licitacién de Frecuencias Aéreas”, elaborado por los
expertos Patricio Boric Scarpa, Oscar Cabello Araya e Israel Mandler Snaider; y una
carta explicativa del mismo.

Notas:
1 Resolucién N° 491 de ANAC, articulo 2°, numeral II.

2 Cabe hacer presente que la norma de Brasil, a la que se alude en la respuesta a la
pregunta N°2 de esta Consulta Ciudadana, establece un plazo de 9 semanas para
estos efectos. Ademas, como en dicha norma la medicion de las 26 semanas es movil,
con mediciones trimestrales, se establece que, si el periodo de medicién
comprendiera algun lapso anterior a la adjudicacién, tanto en dicho lapso como las 9
semanas siguientes, se consideraran utilizadas las frecuencias.

Sr. Martin Fischer Jiménez

En primer lugar, creemos relevante destacar que el transporte aéreo en Chile es un
ejemplo para la regidon. Segun la International Air Transport Association (IATA),
nuestro pais cuenta con la mayor tasa de viajes por habitante en la region, utilizando
datos de 2019 (pre pandemia): Chile tenia una tasa de 1,21 viajes per cépita, mientras
gue Brasil tenia 0,45, Peru 0,65 y Ecuador 0,44, entre otros.

Logros como este han sido fruto del trabajo conjunto, durante décadas, entre las
autoridades aeronauticas y aerolineas chilenas. Durante ese tiempo el Estado de



Chile ha adoptado y promovido activamente una politica de cielos abiertos y de
apertura unilateral del cabotaje, siempre con una minima intervencién estatal y con el
fin de promover la competencia y el crecimiento del transporte aéreo. Estas politicas
permitieron que se duplicara la cantidad de pasajeros transportados entre el 2011 y
2019, que aumentara considerablemente la cantidad de destinos servidos desde
Chile y que hayan ingresado nuevos actores en rutas nacionales e internacionales.

Llama la atencion entonces que se quiera cambiar las reglas de una politica aérea
gue ha traido tantos logros al pais. Se estaria modificando un sistema que ha
demostrado ser exitoso, que ha permitido que el mercado crezca de forma sostenida
y que millones de pasajeros chilenos viajen en avion por primera vez.

Igualmente llama la atencién que la Junta Aeronautica Civil (“*JAC”) haya utilizado la
via judicial para intentar cambiar estas reglas sobre frecuencias restringidas. Por
ejemplo, es de publico conocimiento que la JAC ha solicitado, en reiteradas
oportunidades, que se despoje a LATAM Airlines Group S.A. ("LATAM") de las
frecuencias indefinidas que tiene asignadas en la ruta Santiago-Lima. Ese proceso
comenzd en agosto del afio 2023, ante el H. Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia (“TDLC"), que rechazé la solicitud de aclaracion presentada por la JAC.
Luego, la JAC insistié ante el mismo TDLC, que en octubre de 2023 volvié a fallar en
favor de LATAM. Y como si ese gasto de recursos publicos no hubiese sido suficiente,
la JAC insistié dos veces mas ante la Excma. Corte Suprema, donde nuevamente su
postura fue desestimada, por Ultima vez en abril de 2024.

Es evidente que estas fallidas solicitudes judiciales representan gastos para el Estado
y utilizan el tiempo escaso de funcionarios publicos de la JAC, el Consejo de Defensa
del Estado, el TDLC y la Excma. Corte Suprema. Ello no es solo un uso ineficiente de
recursos publicos, sino que también genera costos innecesarios para los privados.
Esto es especialmente relevante en el mercado aéreo, donde siempre se busca ser
eficiente y disminuir costos para asi poder ofrecer tarifas mas atractivas.

Adicionalmente, estos recursos se podrian haber empleado en gestiones para
mejorar el Acuerdo de Transporte Aéreo de Chile con Peruy, con ello, las restricciones
al numero de frecuencias que preocupa a la JAC. Notamos que en la pagina web de
la JAC se informan los acuerdos aéreos firmados por Chile, lo que permite observar
que en entre 2000 y 2010 se firmaron 23 acuerdos aéreos con otros paises. Ello es
una muestra a destacar de la politica de cielos abiertos que hemos descrito, tendencia
que lamentablemente se ha visto reducida, ya que en los Ultimos cinco afios
observamos que Chile solo ha firmado 3 tratados de este tipo.

Esta Consulta Ciudadana parece ser una nueva via de la JAC para tratar de cambiar
las reglas del juego, sin que conozcamos su justificacion técnica y con el potencial de
afectar a las aerolineas chilenas que operan en la ruta Santiago—Lima.

Por lo demdas, es importante poner en contexto que esta Consulta Ciudadana y la
eventual modificacion del Reglamento afectaria las operaciones de empresas
chilenas en un numero acotado de mercados. Las modificaciones al Reglamento no
tendrian impacto en los casos en que existan acuerdos de cielos abiertos, lo que
representa la gran mayoria de las rutas internacionales. El principal mercado afectado
seria la ruta Santiago-Lima.



Luego, si uno revisa la evolucion de la ruta Santiago-Lima en particular, se confirma
que no habria necesidad de intervenir el mercado en la forma que se ha propuesto.
Se trata de un mercado que ha crecido sustantivamente, multiplicandose cuatro veces
la cantidad de pasajeros transportados entre 2010 y 2019, pasando de viajar 480 mil
pasajeros a 1,8 millones. Con ello la ruta Santiago-Lima se ha posicionado como la
ruta internacional con mayor trafico de pasajeros. Es ademas un mercado competitivo,
en el mercado han entrado y salido actores, como reconocio el propio Ministro de
Transportes en la Comision de Transporte de la Camara de Diputados el dia 5 de
marzo de 2024.

Dado que se trata de una ruta competitiva y en crecimiento, existen legitimas dudas
sobre la necesidad y conveniencia de esta modificacion a reglamentaria respecto de
la ruta Santiago-Lima.

Estas dudas aumentan si consideramos también que hay muchas maneras de
aumentar la oferta en ese mercado. Las aerolineas que operan actualmente pueden
aumentar significativamente su oferta, ya sea operando mas frecuencias a lo largo
del afo, utilizando aviones de mayor capacidad, vendiendo mas pasajes punto a
punto y no en conexion, en virtud de vuelos especiales de temporada alta, etc.
También es posible que ingresen aerolineas de otros paises mediante vuelos en
quinta libertad; por ejemplo, aerolineas de USA, Brasil, Colombia, Ecuador, entre
muchas otras.

En definitiva, estimamos que el camino para continuar el crecimiento de nuestros
mercados aeronauticos es seguir impulsando politicas de cielos abiertos y de minima
intervencion estatal. La negociacién y eventual modificacion del acuerdo bilateral
entre Chile y Per( debiese ser, a nuestro juicio, la prioridad. Recordemos que Per(
tiene acuerdos sin restricciones de capacidad con al menos 20 paises, entre los que
se encuentran USA, Brasil, Colombia, Uruguay, Paraguay, Bolivia. Chile, por su parte,
tiene acuerdos sin restricciones en cantidad de vuelos con mas de 70 paises,
incluyendo todos los paises de América del Sur, con la Unica excepcion de Perq.

Sky Airline S.A.

Mecanismo de asignacion de frecuencias restringidas. En términos generales,
consideramos que, dada la condicién de bien escaso de las frecuencias, la licitacién
publica resulta el mecanismo mas beneficioso para una asignacion eficiente de éstas,
asegurando condiciones que permitan acceso a dichas frecuencias a los operadores
que generen mejores condiciones de competencia, apertura de rutas, consolidar
traficos en conexion, entre otros.

En caso de que se evalle incorporar variables de adjudicacion adicionales a la oferta
econdmica, en el derecho comparado existen mecanismos mixtos o diversos de
asignacion de frecuencias restringidas que podrian ser evaluados, y eventualmente
considerados, siempre que se tomen las prevenciones necesarias para que se basen
en criterios transparentes, no discriminatorios y competitivos, evitando dar ventajas
injustificadas a unos operadores por sobre otros.

Ahora bien, la existencia de frecuencias restringidas, en comparacion a una politica
de cielos abiertos, es una situacion que tiene un potencial de afectar la competencia



dado que limita la libre oferta de los participantes y no es factible cumplir con la
demanda, la cual tiene caracteristicas de estacionalidad que se caracteriza por tener
flujos y direccionalidad que varian durante el afio, por lo que la JAC y el Estado de
Chile deben velar porque se mantenga su caracter excepcional dentro de la industria,
privilegiando y promoviendo una politica de cielos abiertos con todos los paises que
permita contar con una oferta suficiente y otorgue un mercado con competitividad.

En el caso de que se acuerde el establecimiento de nuevas frecuencias aéreas entre
paises con frecuencias restringidas, deben existir y operar mecanismos de asignacion
que promuevan el acceso a frecuencias a operadores que puedan desarrollar una
industria competitiva con una oferta sostenible en dicha ruta y maximizar el beneficio
de los consumidores.

Llamado a licitacibn. Recomendamos aumentar el plazo indicado en el articulo 2° del
Reglamento, desde los 15 dias actuales, a un periodo no menor a 3 ni mayor a 6
meses. Esto, con el objetivo de que los operadores interesados puedan efectuar los
estudios comerciales necesarios de cara a presentar y calcular una propuesta
econOmica durante el proceso, que se ajuste en mayor manera a sus planes reales
de inversiones, consolidaciones de trafico y crecimiento.

Criterios de adjudicacion. Si bien estimamos que el criterio econémico es una variable
de adjudicacion relevante, estimamos que también se puede explorar la conveniencia
de incluir condiciones para la adjudicacion adicionales como un limite para la tenencia
de nuevas frecuencias que resulte aplicable exclusivamente para el actor dominante
que tenga mas de un 50% de las frecuencias asignadas en dicha ruta. Lo anterior,
con el objeto de promover una asignacion eficiente y equitativa de las frecuencias y
evitar un acaparamiento de frecuencias que podria afectar la competencia en el
mercado.

Plazo de vigencia. Respecto de las frecuencias restringidas sujetas a plazo,
excluyendo naturalmente las indefinidas, proponemos mantener el plazo de utilizacién
en 5 afios.

Plazo para comenzar a utilizar las frecuencias adjudicadas. Actualmente el plazo para
comenzar a utilizar las nuevas frecuencias adjudicadas comienza el dia en que se
hace el pago en la Tesoreria General de la Republica. Este plazo afecta al operador
gue ha perdido las frecuencias, ya sea por no presentarse a una nueva licitacion, por
no re-adjudicarselas con su oferta econémica, o por declaracion de abandono.
Recomendamos establecer un periodo prudencial para comenzar a operar las
frecuencias adjudicadas, con el fin de permitir al operador que termina su uso ajustar
el itinerario y poder tomas las medidas necesarias para no afectar a los pasajeros.
Por ejemplo, estimamos prudente establecer un periodo de uso de 3 a 6 meses
posterior a la revocacion o pérdida de la frecuencia por parte del operador.

Método para garantizar la seriedad de la oferta. El mecanismo actualmente utilizado
para garantizar la seriedad de las ofertas resulta razonable. Ahora bien, sugerimos
incluir un plazo para subsanar errores formales que puedan tener las boletas de
garantia presentadas por los oferentes, para evitar que por errores meramente
formales se excluyan ofertas del concurso, aplicando con esto el principio de libre
concurrencia y la competitividad en la asignacion.



Pregunta 2.

¢, Qué condiciones debiesen verificarse para que el regulador declare el abandono de
frecuencias aéreas internacionales restringidas y cuales debiesen ser las consecuencias
de dicha declaracion?

Respuestas:

Sr. Victor Cuellar

Que no utilice la frecuencia asignada.. obvio alli se entiende que no le interesa

Sr. Matias Valenzuela

Que el operador cancele mas del 30% de las frecuencias asignadas, las
consecuencias deben ser pecuniarias y de disminucion de puntos para siguientes
licitaciones.

Sr. Vicente Lobos

Uso de la ruta sin periodos de 6 0 mas meses sin ocuparse y tasa ocupacion del
mismo mayor a un nivel minimo aceptable en el ultimo mes calendario (25-30%).

Si se declara abandono por parte del regulador debiese ser relicitada entre los demés
operadores excluyendo al operador que perdio la ruta.

JetSMART Airlines SpA

JetSMART estima necesario que la JAC perfeccione la actual regla de abandono de
frecuencias contenida en el articulo 7° del DS N° 102, que dispone que si una empresa
no opera regularmente una determinada frecuencia internacional, por un lapso
superior a 26 semanas, la JAC podra considerarla abandonada.

La autoridad aerondutica interpreta esa norma con que basta que una determinada
frecuencia sea usada s6lo una vez en un lapso de 26 semanas, para no considerarla
abandonada, pero dicha interpretacién favorece el uso ineficiente de un recurso
escaso, ya que no considera la expresion "regularmente" -que contempla la misma
norma- como una utilizacion habitual de las frecuencias.

En consecuencia, JetSMART estima necesario que se modifique la regla y se
considere el uso promedio del conjunto de frecuencias asignadas a cada operador,
exigiendo como minimo una utilizacion promedio del 90% durante las 26 semanas
anteriores, para que la JAC no declare el abandono. Consistentemente con ello,
LATAM también ha sostenido, en su aporte de antecedentes a la causa Rol NC-524-
2023 TDLC, que una utilizacion del 90% seria razonable.

Tal como se indicé en la respuesta anterior, se propone que respecto de los
operadores que so6lo tengan frecuencias “definidas” en la ruta en cuestion, en caso de
verificarse el abandono, el operador conserve el 25% de las frecuencias que
corresponderia devolver bajo las reglas propuestas.

En relacion a las reglas propuestas por JetSMART, cabe destacar el criterio
expresado por la Agencia Nacional de Aviacion Civil de Brasil. En concreto, la



Resolucion N° 491, de 5 de septiembre de 2018, que “Establece requisitos y
procedimientos para empresas brasilefias de transporte aéreo en relacion con la
designacion y utilizacion de frecuencias con el propésito de llevar a cabo servicios
aéreos regulares internacionales”, también fija un criterio de 90% de uso efectivo de
frecuencias, el que de no ser alcanzado configura una baja utilizacion que puede dar
lugar a una reasignacion de frecuencias, en caso no existir cielos abiertos. (Ver abajo
nota 3)

En su articulo 11, la referida norma brasilefia sefiala lo siguiente:

“Art. 11. Para mercados en los que no hay frecuencias disponibles, seran
considerados con baja utilizacion:

| - Considerando cada frecuencia individualmente, aquellas frecuencias que fueren
utilizadas en menos del 50% (cincuenta por ciento) de las semanas del periodo de
evaluacion; vy,

Il - Considerando el conjunto de frecuencias asignadas a la empresa, aquellas
frecuencias que necesiten ser excluidas para alcanzar el nivel minimo de utilizacion
del 90% (noventa por ciento) del conjunto, durante el periodo de evaluacion”. (Ver
abajo nota 4)

Siguiendo un similar criterio, la JAC sometié a consulta publica en el afio 2018 el
siguiente texto de modificacién del Reglamento:

“Articulo Unico: reemplazase el articulo 7°, por el siguiente:

“Articulo 7°: Si en un periodo de veintiséis semanas un operador nacional no ha
utilizado al menos el 90% de las frecuencias de las cuales es titular, la Junta de
Aeronautica Civil podra declarar abandonadas las frecuencias equivalentes al
porcentaje no utilizado. Las frecuencias declaradas abandonadas quedaran sujetas a
asignacion en conformidad a lo dispuesto en el presente reglamento.

El periodo indicado en el inciso precedente se contara a partir del ultimo dia de la
semana anterior a la solicitud de abandono presentada por un operador aéreo ante la
Secretaria General de la Junta de Aeronautica Civil.

Para calcular el porcentaje de utilizacion se comparara el nimero total de frecuencias
que la empresa tenia derecho a operar con las frecuencias efectivamente operadas
en dicho periodo.

Cuando se asigne una nueva frecuencia se otorgara un plazo de doce semanas para
que la empresa asignataria comience a utilizarla. Dicho periodo no sera considerado
para el célculo del abandono de frecuencias. (Ver abajo nota 5)

Una vez notificada la declaracion de abandono de una frecuencia, la empresa
afectada dispondra de cuatro semanas para adaptar sus itinerarios y dejar de utilizar
la frecuencia declarada en abandono.

Para los efectos del presente articulo por semana se entendera un periodo de siete
dias, del lunes al domingo.”



Luego de concluido el periodo de consulta publica, un criterio similar al descrito se
aprecia en el proyecto de Reglamento elaborado en 2019 por el Ministerio de
Transportes y Telecomunicaciones, el que fue aprobado por la JAC en su sesién 1900
de 29 enero 2019 y que -en lo atingente- sefiala lo siguiente:

“Articulo 17°- Si en un periodo de veintiséis semanas un operador aéreo nacional no
ha operado al menos el setenta y cinco por ciento de las frecuencias internacionales
de las cuales es titular en una ruta determinada, la Junta de Aeronautica Civil podra
declarar abandonadas las frecuencias internacionales equivalentes al porcentaje no
operado. Las frecuencias internacionales declaradas abandonadas pasaran a
considerarse frecuencias internacionales disponibles y quedaran sujetas a asignacion
en conformidad a lo dispuesto en el presente reglamento” (...).

Al respecto, reiterando lo planteado al comienzo de esta respuesta, recomendamos
aplicar una regla de abandono basada en un porcentaje de utilizacién, por los
fundamentos antes planteados.

El nuevo reglamento debiera reconocer expresamente que dada la condicion de
recurso escaso de las frecuencias restringidas se espera que los operadores a
quienes se les hayan asignado las utilicen con maxima eficiencia, a lo menos con un
90%, y que a fin de poder sortear los requerimientos estacionales de mayor demanda
en determinadas rutas, promueva que los operadores soliciten complementar su
operacion regular con vuelos especiales de refuerzo, sujeto a la obtencién de las
autorizaciones pertinentes de las autoridades aeronauticas.

Adicionalmente, con el fin de promover la libre competencia y reducir el desequilibrio
competitivo que genera la existencia de frecuencias indefinidas, es conveniente para
el mercado que el nuevo Reglamento haga una distincion entre operadores que
cuentan con frecuencias indefinidas y operadores que solo cuentan con frecuencias
sujetas a plazo, en el sentido de que, tratandose de los segundos, sélo se declare el
abandono respecto del 75% de las frecuencias equivalentes al porcentaje no operado.

Adicionalmente, JetSMART es del parecer que la condicion de abandono de
frecuencias deberia dar lugar a un nuevo proceso de licitacion, en el que -
manteniendo el criterio previsto en el articulo tercero del DL 2564- la aerolinea que
perdi6 dichas frecuencias quede inhabilitada de participar (s6lo por esa vez e
independientemente del nimero mayor de frecuencias que se liciten), a fin de
incentivar el uso eficiente y efectivo de este recurso escaso.

Asimismo, JetSMART estima plausible que se evallUe incorporar al Reglamento que
la declaracion de abandono afectard a la o las frecuencias asignadas con mayor
antigliedad del operador respectivo, a fin de incentivar la competencia en este
mercado.

Finalmente, JetSMART estima necesario fijar reglas de fiscalizacién por parte de la
autoridad. Por ejemplo, que cada 3 meses la JAC fiscalizara el uso que los operadores
hayan dado a sus frecuencias en las Ultimas 26 semanas, declarando el abandono de
las frecuencias que corresponda y licitando las abandonadas en el periodo anterior.

No debiera descartarse, en relacion a este punto, algin mecanismo alternativo que
sea mas eficiente que el descrito. Por ejemplo, que la JAC publique en un lugar visible



de su sitio web las frecuencias que se encuentran en estado de ser declaradas
abandonadas, de modo que los interesados puedan enterarse, manifestar interés y
activar la declaracion de abandono y dar pronto inicio a la licitacion respectiva.

Tal como sefialamos en la respuesta a la pregunta N° 1 de esta Consulta Ciudadana,
acompafiamos al presente, como antecedente adicional, un informe técnico-
econdmico, titulado “Restricciones a la Libre Competencia en la Ruta Santiago-Lima:
Mejoras Procompetitivas para la Licitaciébn de Frecuencias Aéreas”, elaborado por los
expertos Patricio Boric Scarpa, Oscar Cabello Araya e Israel Mandler Snaider; y una
minuta explicativa del mismo.

Notas:

3 Disponible en: https://www.anac.gov.br/assuntos/legislacao/legislacao-
1/resolucoes/2018/resolucao-no-491-05-09-2018.

4 Traduccioén libre.

5 Véase nota al pie N° 2, de nuestra respuesta a la pregunta N° 1 de esta Consulta
Ciudadana.

Sr. Martin Fischer Jiménez

No respondio.

Sky Airline S.A.

En primer lugar, creemos que debe eliminarse la prohibicibn de participar en la
licitacion al operador cuyas frecuencias fueron revocadas por abandono. Lo anterior,
atendido a que el no uso puede deberse a variaciones en las condiciones del mercado
que impactan al operador en un tiempo acotado, que este no puede controlar, y que
pueden ser remontadas en el futuro (como una contraccién de la demanda, una
pandemia como ocurrié con el Covid-19, etc.). Por ende, resulta més eficiente que
dicho operador pueda volver a participar si estima que puede darle un uso eficiente a
la respectiva frecuencia en el futuro. Ademas, estimamos que constituye una doble
sancioén al operador, ya que no solo se le revocan las frecuencias, sino que se lo deja
obligatoriamente en una posicién desmejorada hacia futuro, generando una barrera
de entrada al mercado, lo que resulta injustificado cuando el abandono se produce
por condiciones de mercado externas y no controlables por el operador.

Por otro lado, estimamos recomendable que la declaracion de abandono se verifique
en un plazo mayor al actualmente estipulado en el articulo 7° del Reglamento,
aplicandose un periodo de no uso mayor a 12 meses, atendiendo a los distintos tipos
de estacionalidad y direccionalidad en los flujos de cada ruta durante un afio. Lo
anterior permite tener un concepto mas dinamico respecto de la utilizacion que los
operadores dan a las frecuencias, atendiendo a la temporalidad que afecta a este
mercado, el cual no solamente atiende al trafico punto a punto Santiago-Lima, sino
que es un importante conector a mercados hacia el hemisferio norte, los cuales
presentan distintos flujos y direccionalidad de estos segun la temporalidad y periodos
estivales.



Ademas, se deberia agregar un mecanismo que permita notificar a la JAC el hecho
de haber acaecido un caso fortuito o fuerza mayor que le impida operar la frecuencia
asignada, con el objeto de que se extienda el plazo de abandono por plazo
determinado. El operador debiese acreditar la ocurrencia del hecho, y exponer las
medidas que esta adoptando para mitigar sus impactos. Esto, para evitar sanciones
injustificadas, y permitiendo a la autoridad y al operador tomar medidas pertinentes a
tiempo.

En el caso de la declaracion de abandono de frecuencias, estimamos que la
revocacion deberia operar en orden inverso a la adjudicacion de éstas. En ese
sentido, al momento de declararse la revocacion de una frecuencia, lo I6gico seria
gue dicha sancién se aplique sobre la ultima frecuencia adjudicada al operador
sancionado. Lo anterior dado que los operadores demuestran un historial de
utilizacién mucho mas ordenado en las primeras frecuencias asignadas, y por lo tanto
ser las ultimas frecuencias adjudicadas las que estarian no siendo utilizadas.

Finalmente, estimamos que, mientras existan frecuencias disponibles para ser
asignadas por parte de la JAC, no se deberia declarar el abandono de otras
frecuencias ya adjudicadas a algun operador, toda vez que la declaracion de
abandono debiera gatillarse de manera excepcional cuando no existen otras
frecuencias disponibles.



Pregunta 3.

Si lo desea, refiérase a cualquier otra consideracion adicional respecto a los mecanismos
de asignacion y abandono de frecuencias internacionales restringidas.

Respuestas:

Sr. Victor Cuellar

Siempre se debe apoyar la libre competencia, es impresentable que se asignen
frecuencias perpetuas. Para asignar rutas, Quizas utilizar el.mismo método que se les
ocurrié a los iluminados del.ministerio de educacion, una témbola para asignar
frecuencia. Y si no la utiliza recurrentemente, declarar como abandonada

Sr. Matias Valenzuela

El valor agregado a la sociedad puede entenderse de diversas maneras, pero
principalmente lo enfocaria en: precios base (mientras menor, provee mayor acceso
al transporte a personas que de otra manera no podrian viajar), creacion de empleo
de calidad (nuevas aerolineas, por ejemplo, crean mayor cantidad de puestos de
trabajo por ruta que aerolineas que ya operan en el aeropuerto). El abandono no
justificado (entendiendose no justificado como dentro del rango de toma de decisiones
del operador) debe ser entendido como una afronta al justo proceso de reparto, que
debe ser castigado, pues quita a la sociedad los beneficios de tener la frecuencia
utilizada.

Sr. Vicente Lobos

No respondio.

JetSMART Airlines SpA

Tomando la experiencia en telecomunicaciones, la Ley General del sector dispone
gue la asignacion de las concesiones que empleen frecuencias del espectro
radioeléctrico se haga mediante concursos publicos, favoreciendo a los postulantes
gue ofrezcan las mejores condiciones técnicas. Solo si hubiere dos 0 mas postulantes
en condicion de empate, la asignacion se resolvera entre estos mediante una licitacion
(subasta econémica).

JetSMART estima posible aplicar estos principios al caso de las frecuencias
aeronauticas, manteniendo en alguna medida la licitacién por subasta econdmica,
para lo cual se podria considerar un sistema de asignacion hibrido, donde se pondere
(por ejemplo, en un 70%) la eficiencia de uso de las frecuencias, medida a través de
un compromiso de utilizacion, y la cantidad de pasajeros y de carga proyectados. En
tal caso, también cabria ponderar (por ejemplo, en un 30%) la oferta econémica en la
licitacion, para efectos de incluir la valorizacién que le otorga cada operador a las
frecuencias a las que postula. (Ver abajo nota 6)

En el caso de existir un nuevo entrante, la eficiencia (compromiso de utilizacion) se
podria ponderar en un 50%, el precio en un 20% y la condicion de nuevo operador en
un 30%. (Ver abajo nota 7)



Sin perjuicio de las normas generales sobre el abandono, también podria
considerarse el incumplimiento al compromiso de utilizacibn como una causal de
pérdida de las frecuencias respectivas, a fin de incentivar su uso efectivo y eficiente.

Finalmente, se recomienda a la JAC evaluar la conveniencia de someter a consulta
el borrador de Reglamento que se dicte como consecuencia del presente proceso
consultivo, ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

Normas en otras Jurisdicciones

1) Un ejemplo interesante de analizar es el de Espafia, en donde -mediante el Real
Decreto 1678/2011, de 18 de noviembre de 2011 (disponible en
https://www.boe.es/boe/dias/2011/12/15/pdfs/BOE-A-2011-19527.pdf)- se regula la
informacion sobre los derechos de trafico aéreo procedentes de los acuerdos con
terceros estados en los que Espafia sea parte y el régimen de su ejercicio,
considerandose prioritario para este procedimiento de asignacion, en caso de que
concurra mas de una compafiia interesada, optimizar del uso de los derechos de
trafico, aumentar la competencia en el mercado, y la apertura de nuevas rutas que
mejoren la conexion de las regiones.

La norma es clara en distinguir como se debe realizar la asignacion de frecuencias,
segun la demanda de las empresas interesadas en participar:

A. Cuando los derechos de trafico sean suficientes para cubrir las demandas de todas
las compariias aéreas que concurran al procedimiento, de acuerdo con lo previsto en
el articulo 10.2 del Real Decreto 1678/2011, el 6rgano instructor comprobara las
causas determinantes de denegacion contempladas en el articulo 13.2 del mismo
Real Decreto, y propondra la asignacion de los derechos solicitados a aquellas
compafias que no incurran en ninguna de dichas causas.

B. Cuando los derechos de tréafico disponibles sean insuficientes para satisfacer las
demandas de todas las compafiias aéreas que concurran al procedimiento, de
conformidad con lo previsto en el articulo 11 del Real Decreto 1678/2011, los
proyectos operativos seran valorados por un comité técnico, que elaborara un informe
técnico de valoracion y asignacion de derechos de tréafico.

La puntuacion final de cada proyecto se obtendra de sumar la puntuacion obtenida en
cada criterio multiplicada por el "peso" del criterio correspondiente, lo que -por
ejemplo- para el procedimiento de asignacion derechos de trafico en el mercado
Espafa-Argelia se ponder6 de Ila siguiente manera (disponible en
https://www.transportes.gob.es/recursos_mfom/pdf/9216D324-99BF-4E90-A24B-
80626943EA81/126131/DGACINICIOARGELIA.pdf):

a) Optimizacion del uso de los derechos de tréafico: 30%
b) Beneficio para los consumidores (calidad/precio y accesibilidad): 10%
¢) Viabilidad técnica, comercial y econémica: 10%

d) Impacto econémico y medioambiental del proyecto: 10%



e) Impacto del proyecto sobre la competencia (diversificacion y/o entrada de nuevos
operadores): 20%

f) Impacto sobre ampliacion de rutas y conexién de las regiones: 20%

Como se puede apreciar, la oferta econémica por frecuencia de ninguna manera es
un criterio relevante para la autoridad espafiola y, por otro lado, el uso 6ptimo de los
derechos que se asignan y la ampliacion de rutas y conexiones son aspectos
especialmente valorados al momento de realizar tales asignaciones.

2) Otro ejemplo es el correspondiente a la asignacion de derechos de tréfico en el
mercado Espafia-Brasil (disponible en https://www.transportes.gob.es/aviacion-
civil/convenios-de-transporte-aereo/derechos-de-trafico/procedimientos-de-
asignacion-de-derechos-de-trafico/mercado-de-brasil-1), en el cual adicionalmente
destaco la alta valoracion dada al beneficio para los consumidores y la competencia,
con 20% cada uno.

Conforme a los articulos 15 y 16 del Real Decreto, corresponde a la autoridad
aeronautica fiscalizar que se cumplan los compromisos asumidos por la empresa
adjudicataria, pudiendo incluso disponer la revocacién del derecho a operar los
derechos de trafico, ademas de las sanciones administrativas que procedan en cada
caso.

3) Similares principios se pueden apreciar, desde una perspectiva mas general, en
el Reglamento (CE) N° 1008/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de
septiembre de 2008, sobre normas comunes para la explotacion de servicios aéreos
en la Comunidad (disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32008R1008&from=ES), en que uno de los
aspectos mas destacables es la importancia que se le asigna al denominado Plan de
Negocio, esto es, la "descripcion detallada de las actividades comerciales previstas
por la compafia aérea para el periodo en cuestion, en particular en lo relativo a la
evolucién del mercado que se espera y a las inversiones previstas, incluidas las
implicaciones financieras y econémicas de dichas actividades" (articulo 2°, N° 12), asi
como el establecimiento de reglas que incentivan el uso efectivo de las frecuencias,
dado el riesgo de que sean reasignadas (articulo 8).

La oferta econdmica por una determinada ruta, claramente, no es el criterio
privilegiado por normas como las citadas, lo que ratifica que el modo en que se estan
realizando los procesos de adjudicacion en Chile no cumplen con los incentivos para
beneficiar a los consumidores, la competencia y el uso eficiente y efectivo de las
frecuencias aéreas.

4) Criterios similares a los resefiados se aprecian también en relacion a otro recurso
escaso en la industria de la aviacion, como son los "slots", que corresponden a la
franja horaria de despegue y aterrizaje asignada a cada avion. Dada su escasez, los
slots o ranuras de tiempo guardan bastante similitud con las frecuencias aéreas.

Al respecto, destacan las recomendaciones de la Asociacion Internacional de
Transporte Aéreo (IATA, por sus siglas en inglés), entidad gremial que representa a
las principales aerolineas del mundo y que promueve la adopcién de estandares de
seguridad y eficiencia a nivel mundial. En su guia denominada "Worldwide Airport



Slots - Fact Sheet " (Ver abajo nota 8), dicha organizacion recomienda expresamente
evitar los remates o licitaciones de slots al mejor postor, porque elevan artificialmente
los costos de las aerolineas -mayores costos que son traspasados a los
consumidores- y ademas generan desincentivos para incrementar la disponibilidad de
slots. (Ver abajo nota 9)

Asimismo, para promover una alta eficiencia en el uso de los slots, la guia "IATA
Worldwide Airport Slot Guidelines" (Ver abajo nota 10) contiene estrictos criterios de
abandono, como la regla "use it or lose it" y un umbral minimo de uso de 80% (Ver
abajo nota 11), a fin de otorgar facilidades para el ingreso eficiente de nuevos
operadores.

Tal como sefialamos en la respuesta a la pregunta N° 1 de esta Consulta Ciudadana,
acompafiamos al presente, como antecedente adicional, un informe técnico-
econdmico, titulado “Restricciones a la Libre Competencia en la Ruta Santiago-Lima:
Mejoras Procompetitivas para la Licitacién de Frecuencias Aéreas”, elaborado por los
expertos Patricio Boric Scarpa, Oscar Cabello Araya e Israel Mandler Snaider; y una
minuta explicativa del mismo.

Notas:

6 En este punto, cabe resaltar que la Resolucion N° 491, dictada por la autoridad
brasilefia (ANAC), no contempla en el proceso de asignacion de frecuencias la
realizacién de ofertas econdmicas, sino que -entre otros criterios de distribucion-
releva el hecho de no poseer frecuencias con baja utilizacion en el mercado en
cuestion y de contar con una menor participacion de mercado resultante de la
asignacion. Es mas, si persiste el empate en los criterios aplicados, la distribucién de
las frecuencias restantes se realizara mediante sorteo (art. 7°).

7 En relacién a los nuevos entrantes, cabe destacar que mismo el articulo 7° de la
Resolucion N° 491 de Brasil sefiala que la distribucion de las frecuencias disponibles
se realizara otorgando equitativamente hasta el 50% de las frecuencias disponibles,
redondeadas al entero inmediatamente superior, “entre las empresas solicitantes
participantes, respetando el limite solicitado por cada empresa y el limite de
participacién de mercado que caracterice a la empresa como participante entrante"
(énfasis agregado), para luego distribuir las frecuencias restantes equitativamente
entre todas las empresas solicitantes, respetando el limite solicitado por cada una de
ellas.

8 Disponible en https://www.iata.org/en/iata-repository/pressroom/fact-sheets/fact-
sheet---airport-slots/.

9 Seccién "Why not auction slots to the highest bidder?", pagina 4.
10 Disponible en https://www.iata.org/en/programs/ops-infra/slots/slot-guidelines/.
11 Seccibn 8.6, pagina 36.

Sr. Martin Fischer Jiménez

En mudltiples jurisdicciones y en particular en nuestro continente, la regla general es
que las frecuencias restringidas se asignan de manera indefinida, y que en ciertos



casos se pueden revocar en caso de no uso adecuado y de existir otras aerolineas
interesadas. En ese contexto, la regulaciéon actual en Chile, con asignaciones por

plazos de 5 afos, parece ser un mecanismo mas restrictivo que el de otros paises de
la region.

Sky Airline S.A.

No respondio.

A continuacién se deja a disposicion de la ciudadania, los antecedentes adicionales que
fueron acompanados a la consulta ciudadana por quienes participaron en ella:
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Santiago, 7 de mayo de 2024

Sefor

Martin Mackenna Rueda
Secretario General

Junta de Aerondutica Civil
Amunategui N°139, Santiago.
PRESENTE

Ref.: Consulta Ciudadana Reforma al Reglamento de Licitacidn Publica para asignar frecuencias
internacionales a empresas aéreas nacionales — Acompaiia Informe Econémico.

De nuestra consideracion,

Junto con saludarle atentamente, en representacion de JetSMART Airlines SpA
(“JetSMART”), sociedad del giro de su denominacion, RUT 76.574.879-8, venimos en acompafiar un
informe técnico-econdmico, titulado “Restricciones a la Libre Competencia en la Ruta Santiago-
Lima: Mejoras Procompetitivas para la Licitacion de Frecuencias Aéreas”, elaborado por los
expertos Patricio Boric Scarpa, Oscar Cabello Araya e Israel Mandler Snaider.

Conforme a la informacién disponible y los mas recientes acontecimientos ocurridos
en el mercado, este informe analiza el mecanismo de asignacion de frecuencias aéreas en rutas
restringidas como lo es Santiago-Lima, con el objeto de proponer mejoras tendientes a que dicho
mecanismo favorezca la libre competencia y se enmarque en lo dispuesto en el DL N° 211.

Para tales efectos, el informe incluye una breve caracterizacion del mercado aéreo
internacional en Chile, describe la evolucion histérica del trafico aéreo en la ruta Santiago-Lima, analiza
la asignacion de las frecuencias en esa ruta entre 2017 y 2024, mide el uso efectivo de las frecuencias
asignadas y explica diversos casos analizados por el H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
y la Excma. Corte Suprema, que guardan relacién con dicho mercado. El referido analisis incluye
también las recientes licitaciones de frecuencias realizadas por la Junta Aeronautica Civil (‘JAC”) para
esta ruta, abiertas en octubre de 2023 y abril de 2024.

Adicionalmente, dadas las similitudes reconocidas en nuestra jurisprudencia entre el
mercado aéreo y el de las telecomunicaciones, el informe analiza las razones técnicas y legales que
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han llevado al establecimiento de limites a la tenencia de espectro radioeléctrico en la industria de las
telecomunicaciones, de modo de obtener lecciones que puedan ser aplicadas al caso de las
frecuencias aéreas.

A continuacion, el informe analiza la Consulta iniciada por JetSMART ante el H.
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (Rol NC-524-2023) y los aportes de antecedentes
realizados por diversos organismos y empresas.

En definitiva, el informe fundamenta y recomienda un conjunto de mejoras a las bases
de licitacion de las frecuencias aéreas. Por ejemplo, para facilitar la posibilidad de que haya al menos
tres operadores, en una ruta como la de Santiago-Lima, recomienda una tenencia maxima por
operador del 40% de las frecuencias disponibles en esa ruta y una tenencia minima por operador del
17%, lo que podria facilitar incluso la potencial entrada de un cuarto operador.

El informe también proporciona recomendaciones para abordar y resolver el tema de
aquellas frecuencias que algunos actores consideran que tendrian el caracter de indefinidas, al menos,
en tres sentidos:

(i) Que la JAC siga aplicando el abandono a las frecuencias de mayor antigliedad, lo que
unido a la exigencia de un uso eficiente podria ayudar a que -con el transcurso del tiempo-
las frecuencias consideradas como indefinidas pierdan esta condicion (Pag. 73). Ello es
arménico con la reciente Consulta Ciudadana convocada por la misma JAC para la
dictacion de un nuevo Reglamento, que debiera contener reglas sobre abandono mas
precisas y eficientes, sin perjuicio de los demas criterios que el H. Tribunal también
pudiere decretar conforme al asunto no contencioso de la Referencia.

(ii) Que, si se llegare a mantener el régimen de frecuencias consideradas indefinidas, a estas
se les apliquen cargos periddicos a beneficio fiscal (mensuales o anuales) por la titularidad
de las mismas, de manera de desincentivar la tenencia de frecuencias sin uso y no
generar una ventaja indebida respecto de quienes pagan por sus frecuencias en una
licitacion. Los valores de dichos cargos deberian ser determinados sobre la base de lo
pagado en las licitaciones mas recientes (pag. 75).

(iii) Que el TDLC se sirva disponer que todas las frecuencias consideradas indefinidas por la
JAC sean reemplazadas por frecuencias de vigencia quinquenal o, en su defecto,
establecer como requisito que los operadores que tengan frecuencias indefinidas y que
estén interesados en participar en una licitacion, intercambien un nimero de frecuencias
indefinidas igual a la cantidad de frecuencias a licitar, por frecuencias de vigencia
quinquenal (o por el numero que posean, en caso de ser menor a la cantidad de
frecuencias a licitar) (pag. 74).
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A modo de resumen de sus demas conclusiones, cabe destacar lo siguiente:

1) El mercado relevante constituido por la ruta Santiago-Lima es el segundo mas importante del
pais, con el 14,5% del tréfico internacional de pasajeros total. Ademas, es una de las rutas que
no posee una politica de cielos abiertos, sino que esta restringida a un maximo de 84
frecuencias a la semana para cada pais (pag. 76).

2) En esta ruta hay un alto grado de concentracién, con un claro operador dominante que hoy
representa casi el 59% del trafico de pasajeros y que ademas posee la mayor cantidad de
frecuencias aéreas, gran parte de las cuales son consideradas como de duracién indefinida,
pero todas -histéricamente- con una baja utilizacion promedio (cercana al 39%), muy por debajo
al 64% que tenia JetSMART antes del proceso de licitacion realizado por la JAC en octubre de
2023 (pag. 76).

A este respecto, cabe destacar que el 5 de marzo de 2024, don Juan José Toha, director de
asuntos corporativos de la empresa LATAM, asistio a la Comisiéon de Obras Publicas de la
Camara de Diputados y confirmé que, en promedio, sélo un 48% de las frecuencias fue utilizado
por las compafiias durante el afio 20231, lo que ratifica lo observado en el informe economico
que se acompaina.

3) Segun los autores, ademas, el proceso de asignacion de los derechos de trafico en la ruta
Santiago-Lima presenta graves defectos, que entraban la libre competencia, amenazan la
permanencia de un agente disciplinador como ha sido JetSMART, impiden el ingreso de nuevos
actores, protegen indebidamente a los incumbentes y perjudican a los consumidores al
obstaculizar en definitiva, y de manera artificial, el desarrollo de lineas aéreas que procuran
reducir los precios al publico (pag. 76).

4)  Como resultado del proceso de licitacidén de octubre de 2023, tal situacién se ha visto agravada,
en desmedro de los competidores actuales y potenciales, lo que ha sido aun mas evidente y
concreto en el caso de JetSMART, empresa que desde una participacion del 12% del trafico de
pasajeros -que iba en aumento, toda vez que inicid sus operaciones recién en 2017-, ha
quedado solamente con 3 frecuencias aéreas (un 3,6% de las 84 frecuencias de esa ruta), lo
que ha afectado seriamente la viabilidad de dicha empresa en ese mercado relevante (Pag. 77)
y no se ha visto revertido de manera relevante producto de la reciente licitacion de abril de 2024.

1 Véase en https://www.youtube.com/watch?v=jr5bLvAKMZY, minuto 1:48.
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5) Basados en la experiencia del sector telecomunicaciones y en la jurisprudencia del H. Tribunal
y de la Excma. Corte Suprema, los autores estiman indispensable que dicho Tribunal establezca
limites a la cantidad de frecuencias que pueden estar en manos de cada operador en esa ruta,
de modo que se evite el acaparamiento y la exclusion de competidores, junto con resolver el
problema de las frecuencias que la JAC considera como de plazo indefinido, entre otras
medidas (Pag. 76).

6) Elinforme recomienda establecer como limite a la tenencia de frecuencias en una determinada
ruta el 40% de las frecuencias existentes en esa ruta, dados los altos porcentajes de frecuencias
aéreas adjudicadas que exhiben algunos actores y los efectos de red que se podrian derivar de
la adquisicién de frecuencias adicionales a las que ya tienen en la misma ruta, y establecer
como tenencia minima el 17% de las frecuencias existentes en esa ruta, a fin de garantizar una
operacion eficiente y competitiva (Pag. 70).

7)  Adicionalmente, el informe recomienda perfeccionar la actual regla de abandono de frecuencias,
de manera que se considere un determinado uso promedio minimo al conjunto de frecuencias
asignadas a cada operador, tal como lo dispuso, por ejemplo, la Agéncia Nacional de Aviagao
Civil ("ANAC"), autoridad aeronautica de Brasil (Pag. 71).

En efecto, la Resolucién N° 491 de la ANAC, de fecha 5 de septiembre de 2018, establecié en
su articulo 11 que se consideraran como frecuencias de baja utilizacién y susceptibles de ser
declaradas en abandono:

i) Considerando cada frecuencia individualmente, aquellas frecuencias que se utilicen menos
del 50% de las semanas durante periodo de evaluacién, y

i) Considerando el conjunto de frecuencias asignadas a un operador, aquellas frecuencias que
deban ser declaradas en abandono para que el conjunto alcance un uso promedio
minimo del 90% durante el periodo de evaluacion?.

La Resolucién N° 491 de la ANAC también dispone que el periodo de evaluacion sera de 26
semanas consecutivas (seis meses).

2 Por ejemplo, dicen los autores, “si se exigiere un uso promedio semestral minimo del 90%, un operador con 30 frecuencias
deberia usar un promedio de 27 durante el periodo de observacion, para no perder ninguna (27 es el 90% de 30). Ahora
bien, si durante el periodo de observacién ese mismo operador soélo usa en promedio 23 frecuencias, tendria que reducirse
a un total de 25,6 para restablecer el promedio minimo (23 es el 90% de 25,6); si ese total es redondeando a 26 frecuencias,
tendria que desprenderse entonces de 4 frecuencias”.



Confidencial

8) Cabe tener presente que -en armonia con la regla citada- la compafiia Latam también ha
sostenido que una utilizacion del 90% seria razonable, segun se indica en la seccion 7.2 y en
el punto VI de la seccién A6.4 del anexo 6 del informe que se acompafia. Es mas, la propia JAC
tuvo la intencién de crear una regla similar en 2018 cuando propuso reemplazar la norma del
articulo 7 del DS N° 102 por lo siguiente:

"...Articulo 7°: Si en un periodo de veintiséis semanas un operador nacional no ha
utilizado al menos el 90% de las frecuencias de las cuales es titular, la Junta
de Aeronautica Civil podra declarar abandonadas las frecuencias equivalentes al
porcentaje no utilizado..." (el énfasis es nuestro) 3.

9) Los autores agregan que, en cualquier caso, de adoptarse una regla de ese tipo, recomiendan
de manera adicional que la JAC aplique una tolerancia del 25% cuando declare el abandono,
en el caso de aquellos operadores que no dispongan de ninguna frecuencia indefinida* (Pag.
72).

10) Por otra parte, el analisis de la Consulta Rol NC-524-2023 TDLC da cuenta, segun los autores,
que existen elementos en este mercado que le preocupan a las autoridades intervinientes y que
deben ser revisados en profundidad, desde una perspectiva de libre competencia, conforme a
las facultades que el DL N° 211 le confiere al H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

Dentro de las autoridades especialmente preocupadas en esta materia, segun consta en este
proceso, se encuentran la Fiscalia Nacional Econdmica, el Servicio Nacional del Consumidor y
la JAC, entidad esta ultima que ratificd sus reparos en la misma Comision de Obras Publicas
de la Camara de Diputados de 5 de marzo de 2024, antes citada®; lo que ratifica -por lo demas-
la importancia que conllevaba la aplicacion de una medida cautelar en los autos Rol NC-524-
2023, la que no fue concedida por el H. Tribunal.

El informe técnico-econdmico que se acompafa finaliza sefialando no estar de
acuerdo con la idea de que los problemas en este mercado se podrian solucionar sélo mediante
modificaciones normativas recomendadas por los érganos de defensa de la competencia, dado que
los autores consideran que el H. Tribunal y la Excma. Corte Suprema cuentan con facultades legales
suficientes para fijar las condiciones que deben regir en este mercado, de modo de evitar conductas

3 Consulta Ciudadana convocada por la JAC mediante RE N° 583 de 1 de agosto de 2018. Luego de esta consulta, la JAC,
por acuerdo aprobado en su sesidn N° 1.900 de 29 enero 2019, disminuy6 el porcentaje del 90% al 75%, pero el DS que
materializaba dicha reforma no complet6 su tramitacion.

4 En el mismo ejemplo anterior, si el operador que tendria que desprenderse de 4 frecuencias no dispone de frecuencias
indefinidas, se desprendera sélo de 3.

5 Véase en https://www.youtube.com/watch?v=jr5bLvAKMZY, especialmente minuto 0:54:28 en adelante.
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como el acaparamiento y la exclusion de competidores, dictando medidas que -de ser el caso- podrian
ser luego consideradas en leyes o reglamentos.

Finalmente, los autores del informe que se acompania expresan que: “No aplicar el DL
N° 211 y limitarse a esperar que tales normas legales o administrativas se dicten, podria llevar al
extremo de que -en el corto plazo- exista una destruccion total de la competencia en la ruta Santiago-
Lima”.

Sin otro particular y quedando a disposicion de esa Secretaria General,

Saluda atentamente a usted,

Felipe Cousifio Prieto
pp- JetSMART Airlines SpA
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1. Resumen ejecutivo

El presente informe técnico-econdmico analiza el mecanismo de asignacion de
frecuencias aéreas en la ruta Santiago-Lima, con el objeto de proponer mejoras tendientes
a que favorezca la libre competencia y se enmarque en lo dispuesto en el DL N2 211 de
1973. La ruta Santiago-Lima es la segunda mas importante del pais en términos del trafico
internacional de pasajeros, con el 14,5% del trafico internacional total.

Para tal efecto, el informe incluye una breve caracterizacion del mercado aéreo
internacional en Chile, describe la evolucién histdrica del trafico aéreo en la ruta Santiago-
Lima, analiza la asignacién de las frecuencias en esa ruta entre 2017 y 2024, mide el uso
efectivo de las frecuencias asignadas y explica diversos casos analizados por el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia (TDLC) que guardan relacion con este mercado. El informe
también analiza con detencidn las licitaciones de frecuencias de la Junta Aerondutica Civil
(JAC) para la ruta Santiago-Lima de octubre de 2023 y abril de 2024, y evalia si estamos o
no frente al acaparamiento de un recurso esencial.

Luego, y dadas las similitudes reconocidas en la jurisprudencia del TDLC entre el
mercado aéreo y el de las telecomunicaciones, el informe analiza las razones técnicas y
legales que han llevado al establecimiento de limites a la tenencia de espectro
radioeléctrico en el segundo, de modo de obtener lecciones que puedan ser aplicadas al
caso de las frecuencias aéreas, con el objeto de evitar acaparamientos.

A continuacion el informe analiza la consulta iniciada por JetSMART ante el TDLC,
causa Rol NC-524-2023, actualmente en curso, y los antecedentes aportados hasta la fecha
por los siguientes organismos y empresas:

- Corporacién Nacional de Consumidores y Usuarios de Chile (Conadecus)
- Fiscalia Nacional Econdmica (FNE)

- JAC

- Latam Airlines Group S.A. (Latam)

- Servicio Nacional del Consumidor (Sernac), y

- Sky Airline S.A. (Sky).



Conforme a las razones que indica, el informe recomienda finalmente un
conjunto de mejoras a las bases de licitacidn de las frecuencias aéreas. Por ejemplo, para
facilitar la posibilidad de que haya al menos tres operadores, en una ruta como la de
Santiago-Lima, se recomienda una tenencia maxima por operador del 40% de las
frecuencias disponibles en esa ruta y en lo posible una tenencia minima por operador del
17%, lo que incluso podria facilitar la potencial entrada de un cuarto operador.

El informe también entrega recomendaciones para mejorar la eficiencia de uso
de las frecuencias aéreas y para resolver el problema de aquellas frecuencias que la JAC

considera que tendrian el caracter de indefinidas.

En el anexo 1 se consignan los principales acrénimos empleados en este informe?.

1 El presente trabajo fue encargado por JetSMART Airlines SPA, para ser presentado al TDLC o a organismos
de gobierno, y ha sido elaborado por los expertos Patricio Boric Scarpa, Oscar Cabello Araya e Israel
Mandler Snaider.



2. Evolucidn histdrica de las frecuencias aéreas en la ruta Santiago-Lima

2.1 Antecedentes

Las frecuencias aéreas corresponden al maximo numero de vuelos regulares de
tipo comercial de ida y regreso que estan permitidos en una ruta determinada, en el lapso
de una semana, y -por ser a veces un recurso escaso- constituyen uno de los insumos
esenciales de la industria de la aviacidon, como sucede, precisamente, en la ruta aérea que
une las ciudades de Santiago y Lima, que en términos del trafico internacional de pasajeros
es la segunda mas importante de nuestro pais, representando el 14,5% de todo ese trafico?.

La Ley de Aviacion Comercial de Chile® establece como principios de la aviacion
comercial el libre acceso a los mercados, la libertad de precios, la minima intervencion de
las autoridades en materia aerocomercial y la liberalizacion de la propiedad de las empresas
aéreas que antes eran estatales.

Sin embargo, no todos los paises operan con similares niveles de apertura en
materia aerocomercial, de modo que algunos han sostenido una politica liberal tendiente a
promover acuerdos de “cielos abiertos”, que significan que los estados se otorgan
reciprocamente plenos derechos de trafico entre ellos y con terceros paises, sin imponer
limitaciones en cuanto a las frecuencias disponibles, limitaciones de capacidad, exigencias
en materia de tarifas u otras restricciones; en el otro extremo estan los paises que han
adoptado una politica proteccionista, imponiendo restricciones a los operadores de otros
estados y limitando la cantidad de frecuencias aéreas permitidas.

En ese contexto, Chile ha promovido una politica aerocomercial liberal, que le ha
permitido tener acuerdos con 79 estados, varios de ellos con condiciones de cielos abiertos;
los restantes son acuerdos de cardcter restrictivo, que permiten un maximo de frecuencias
o establecen otra clase de limitaciones.

Por lo anterior, el TDLC ha sefialado que las frecuencias aéreas restringidas -esto
es, cuando son un recurso escaso, como ocurre precisamente en la ruta Santiago-Lima-

2 Vertabla 5 en la seccidn 2.3.

® DLN22.564 de 1979.



serian similares al espectro radioeléctrico, que a su vez es uno de los insumos esenciales de
la industria de las telecomunicaciones.

Sin embargo, a diferencia de la industria de las telecomunicaciones, en la
industria de la aviacidn comercial no existen limites ni criterios para regular la cantidad de
frecuencias que pueden estar en manos de una sola linea aérea; ademas, a la gran mayoria
de las frecuencias ya adjudicadas, la autoridad aeronautica chilena les ha reconocido un
supuesto caracter de indefinidas, en términos de su duracién, todo lo cual -en nuestra
opinidn- facilita el acaparamiento de un recurso esencial y constituye una amenaza para la
libre competencia.

El presente informe analiza las decisiones del TDLC, en materia de limites a la
tenencia de espectro radioeléctrico -asi como decisiones similares de otras industrias-, con
el objeto de extraer lecciones que puedan ser aplicadas al mercado aerondutico -y
particularmente a la ruta Santiago-Lima, donde existe una empresa con una notoria
posicién de dominancia- con el objeto de proteger la libre competencia.

2.2 Las libertades asociadas a las frecuencias aéreas

Como sefialamos mas arriba, las frecuencias aéreas corresponden al maximo
nimero de vuelos regulares de tipo comercial de ida y regreso que estan permitidos a sus
titulares en una ruta determinada, en el lapso de una semana.

Sin embargo, otro concepto a considerar respecto de las frecuencias aéreas es el
de las libertades del aire, que corresponden a los distintos derechos que se otorgan a las
aerolineas de un pais con el objeto de entrar en el espacio aéreo de otro pais, para aterrizar
en este y desde ahi volar hacia o desde terceros paises. En general se reconocen nueve
libertades del aire, que pueden ser técnicas, comerciales o de otro tipo.

La primera libertad del aire corresponde el derecho de volar sobre el territorio
de otro estado, pero sin aterrizar.



La segunda libertad corresponde al derecho de aterrizar en el territorio de otro
pais, pero sélo por razones técnicas y sin realizar actividades comerciales (es decir, sin dejar
ni recibir pasajeros o carga).

Las dos anteriores son libertades técnicas.

La tercera libertad corresponde al derecho de desembarcar pasajeros, correo o
carga embarcados en el territorio del pais de matricula de la aeronave.

La cuarta libertad corresponde al derecho de tomar pasajeros, correo o carga
destinados al pais de matricula de la aeronave.

La quinta libertad es el derecho de tomar y desembarcar pasajeros, correo o
carga con destino o procedente de terceros paises.

Sexta libertad, es el derecho de un operador aéreo de realizar vuelos comerciales
entre otros dos estados, a través del pais de matricula de la aeronave (aterrizando en este).

Estas cuatro ultimas son libertades comerciales.

En la figura 1 se muestran graficamente las seis libertades recién descritas, que
son las que interesan para los fines del presente informe, pero como ya sefialamos, hay tres
libertades mas*.

A través de convenios o acuerdos bilaterales, o multilaterales, se acuerdan las
libertades del aire entre paises, que permitiran volar a los operadores designados por los
estados parte, pudiendo ademds tales convenios o acuerdos establecer limitaciones
respecto de determinadas libertades del aire.

4 Séptima libertad, es el derecho de un operador aéreo de realizar vuelos comerciales enteramente fuera

del pais de matricula de la aeronave.

Octava libertad, es el derecho de un operador aéreo de realizar vuelos comerciales dentro del territorio
de otro estado, comenzando o finalizando en el pais de matricula de la aeronave (cabotaje consecutivo).
Novena libertad, es el derecho de un operador aéreo de realizar vuelos comerciales dentro del territorio
de otro estado, sin comenzar o finalizar en el pais de matricula de la aeronave (cabotaje auténomo).



Principales libertades del aire
Figura 1
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Chile ha suscrito convenios o acuerdos con 79 paises, varios de los cuales no
presentan restricciones en materia de frecuencias aéreas, y un numero relevante establece
politicas de cielos abiertos.

Sin embargo, en el caso de la ruta Santiago-Lima, el acuerdo vigente suscrito
entre las autoridades aeronauticas de Chile y Peru sélo permite 84 frecuencias de terceray
cuarta libertad en esa ruta y 5 puntos adicionales (carga, pasajeros y correo), 10 de las
cuales cuentan ademas con derechos de quinta y sexta libertad para las rutas Lima-Nueva
York y Lima-Los Angeles. En la seccién 2.6 explicaremos la asighacién actual de esas
frecuencias y libertades.

2.3 Breve descripcion del mercado aéreo internacional en Chile

De acuerdo con informacion publicada por la JAC, la cantidad maxima de
operadores con presencia en Chile, para trafico aéreo internacional y por tipo de trafico, en
el lapso 2017-2023, es la que se muestra en la tabla 1.

Cantidad maxima de operadores con presencia en Chile entre 2017 y 2023
Tabla 1

Al separar por tipo de trafico se obtienen las tablas 2, 3 y 4, que muestran los
totales anuales de entrada mas salida, para cada tipo de trafico, es decir, pasajeros, cargay
postal. Para el caso de los operadores chilenos, se han identificado esos traficos por cada
operador, mientras que para las otras regiones se muestran en forma agregada, a nivel del
total de cada regidén. Finalmente, y sobre los datos de 2023, se determinan las
participaciones de mercado de los operadores chilenos, en cada tipo de trafico
internacional.
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Trafico internacional de pasajeros con relacion a Chile por operador y pares de ciudades
Tabla 2

Conforme a las cifras de 2023, los operadores chilenos transportan el 58,5% de
los pasajeros de vuelos internacionales con origen o destino en Chile, mientras que el 41,5%
restante es atendido por operadores aéreos de otros paises.

Trafico internacional de carga (kg) con relacién a Chile por operador y pares de ciudades
Tabla 3

En el caso de transporte de carga aérea internacional, el 36,2% es atendido por

los operadores chilenos (casi exclusivamente por el Grupo Latam), mientras que el 63,8%
corresponde a operadores extranjeros.
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Trafico internacional postal (kg) con relacion a Chile por operador y pares de ciudades
Tabla 4

En el caso de la carga postal, el 27,7% es transportado por el Grupo Latam,
mientras que el 72,3% lo transportan operadores extranjeros. La ruta Santiago-Lima, en la
que se centra el presente informe, registré en 2023 un trafico de 1.408.452 pasajeros en
ambos sentidos, que corresponde al 14,5% del total transportado internacionalmente®,
segun se puede apreciar en la tabla 5, cifras que indican que en importancia se trata de la
segunda ruta internacional de nuestro pais.

Trafico internacional de pasajeros por ruta en 2023
Tabla 5

5 Rutas atendidas por todas las lineas aéreas registradas en Chile o en el extranjero.
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24 Administracion de las frecuencias aéreas

La estructura estatal que ejerce la tuicidon de la aviacion comercial en Chile esta
compuesta por dos organismos principales, que son la JAC y la Direcciéon General de
Aeronautica Civil (DGAC).

A la JAC, que depende del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones
(MTT), le corresponde esencialmente administrar los derechos de trafico aéreo del pais,
mientras que a la DGAC, que depende de la Fuerza Aérea de Chile (FACh), le corresponde
principalmente velar por la seguridad de las operaciones aéreas.

Existe un tercer organismo relacionado, pero que no tiene tuicién sobre la
aviacidon comercial, que es la Direccién de Aeropuertos, dependiente del Ministerio de
Obras Publicas.

La JAC administra la asignacion de las frecuencias aéreas entre las distintas
aerolineas cuyas aeronaves estan registradas en Chile. En el capitulo 5 explicaremos el
marco regulatorio que rige la administracion de los derechos de trafico aéreo del pais, pero
podemos adelantar que la regulacidn aplicable (Decreto Supremo N2 102 de 4 de Mayo de
1981, del MTT) sefala -en sintesis- que cuando en una determinada ruta haya mas
interesados que frecuencias aéreas disponibles, estas deben ser asignadas mediante
licitacion publica, que las frecuencias aéreas tienen una vigencia de cinco afios y que
aquellas frecuencias que caigan en desuso seran recuperadas por el Estado.

2.5 Asignacion de las frecuencias aéreas en la ruta Santiago-Lima entre 2017 y 2023

La ruta entre Santiago y Lima, corresponde a una de las rutas de acceso
restringido, en la que los gobiernos de Chile y Peru acuerdan reciprocamente la cantidad
maxima de frecuencias que pueden utilizar los operadores aéreos chilenos y peruanos,
respectivamente.
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Durante los ultimos siete anos, la cantidad total de frecuencias acordadas para
Chile se ha mantenido sin variacidn, en 84 frecuencias, aunque si con leves variaciones en
su asignacion por parte de la JAC, segln se muestra en la tabla 6.

Asignacion de las frecuencias chilenas en la ruta Santiago-Lima entre 2017 y septiembre de 2023
Tabla 6

En el anexo 2 se consigna el detalle de histérico de las frecuencias aéreas en la
ruta Santiago-Lima.

2.6 Estado actual de las frecuencias aéreas en la ruta Santiago-Lima
2.6.1 Frecuencias administradas por la autoridad chilena

Como sefialamos anteriormente, los convenios vigentes entre Chile y Peru
establecen que cada pais dispondra de 84 frecuencias dreas entre Santiago y Lima, que es
la segunda principal ruta aérea internacional de nuestro pais. Hasta septiembre de 2023, es
decir, antes de la licitacién efectuada el octubre el 23 de octubre de 2023 80 de esas 84
frecuencias se encontraban adjudicadas del siguiente modo por la JAC:

- A Latam Airlines: 46 frecuencias
- A Sky Airline: 20 frecuencias
- A JetSMART, 14 frecuencias

La tabla 7 resume la distribucién de las frecuencias aéreas en la ruta Santiago-
Lima antes de la licitacion de octubre de 2023, e indica asimismo el tipo de libertad asociado
a ellas, el plazo de vencimiento original, y el nuevo plazo de vencimiento, producto de una
extensién dispuesta por la JAC con motivo de la pandemia del Covid-19.
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Estado de las frecuencias aéreas en la ruta Santiago-Lima antes de la licitacién de 2023
Tabla 7

Cabe observar en la tabla 7 que la casi totalidad de las frecuencias aéreas de
Latam Airlines y de Sky Airline son de duracién indefinida (celdas sombreadas en color
salmon), mientras que las 14 frecuencias de JetSMART -es decir, todas sus frecuencias-
tienen fecha de vencimiento y deben ser sometidas periddicamente a licitacion publica.

En efecto, a fin del mes de septiembre del afio pasado, la JAC llamé a licitacién
publica por 13 frecuencias de la ruta Santiago-Lima (9 en manos de JetSMART que estaban
proximas a vencer, que corresponden a las celdas sombreadas en color amarillo de la tabla
7, mas 4 frecuencias que estaban disponibles, en manos de la JAC).

Cabe sefalar que el considerar que algunas frecuencias sean de duracidn
indefinida -y que ello ademas se entienda como sindbnimo de perpetuo-, representa una
fuerte asimetria, que se evidencia en el caso de JetSMART, que sélo cuenta con frecuencias
asignadas por 5 afios y que esta obligada someterse a licitaciones periddicas para tratar de
conservarlas, mientras que sus competidores Latam y Sky tendrian aseguradas la gran
mayoria de sus respectivas frecuencias, sin necesidad de someterse a licitaciones.

Lo anterior constituye una importante restriccion a las condiciones de
competencia de la ruta Santiago-Lima, por los siguientes motivos:
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a) Se limita la entrada de nuevos competidores al mercado, toda vez que al suponer el
caracter de perpetuo a 67 de las 84 frecuencias, es decir al 80% de estas, se reducen
de manera artificial a sélo 17 las frecuencias susceptibles de ser obtenidas por medio
de una licitacién.

b) Un operador como JetSMART, que sdélo cuenta con frecuencias por 5 afos,
periddicamente enfrenta el riesgo de perderlas y no necesariamente en favor de un
nuevo operador entrante sino que de sus competidores como Latam y Sky, que
facilmente podrian obtenerlas -mediante ofertas altas-, con el solo objeto de
expulsarlo del mercado, y

c) Un operador que sélo cuente con frecuencias por plazos de 5 afios, conseguira en el
mejor de los casos la renovacién de las mismas, y tal vez una leve expansion, pero a
un costo significativo, costo en el que no incurriran sus competidores para conservar

la gran mayoria de sus frecuencias, por ser presuntamente perpetuas.

En el anexo 4 se muestra el resultado de las licitaciones de frecuencias efectuadas
por la JAC en 2017, 2018, 2019, 2023 y 2024.

Como sefialamos anteriormente, el presente informe procura extraer lecciones
de la industria de las telecomunicaciones, en materia de limites de tenencia de espectro
radioeléctrico, que puedan ser aplicadas al mercado aeronautico y particularmente a la ruta
Santiago-Lima, con el objeto de proteger la libre competencia. En efecto, si no se adoptan
resguardos de ese tipo, podria llegarse a un escenario en el que Sky, y sobre todo Latam,
concentren casi todas -y eventualmente todas- las frecuencias de la ruta Santiago-Lima,
reduciendo asi o simplemente impidiendo la participacion de JetSMART y de otros
eventuales competidores en esa ruta.

2.6.2 Frecuencias administradas por la autoridad peruana

En la misma ruta, pero en sentido inverso, Perd también dispone de 84
frecuencias, que son administradas por la autoridad aerondutica peruana -la Direccion
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General de Aerondutica Civil del Perd (DGAC-P)- que actualmente estan asignadas como se
muestra en la tabla 8.

Cabe consignar que, en estricto rigor, las 7 frecuencias que la tabla 8 consigna
como disponibles, estan nominalmente asignadas a la aerolinea peruana "Viva Air" que dejo
de operar en mayo de 2023.

Actualmente en Perd, los principales operadores son empresas relacionadas con
los mismos operadores que compiten en Chile.

Cabe agregar que Peru no emplea necesariamente un mecanismo de subastas o
concursos publicos para adjudicar sus frecuencias, como ocurre en nuestro pais, sino que
lo hace mds bien por la via administrativa, procurando que ese recurso esté disponible para
todos los operadores que lo necesiten. En el anexo 3 se expone una sintesis de la regulacion
peruana en materia de frecuencias aéreas.

Estado actual de las frecuencias administradas por Peru en la ruta Lima-Santiago
Tabla 8

También cabe tener presente que cuando la filial de JetSMART en Peru tramito
en 2022 su permiso de operacidn internacional en ese pais, enfrentd la oposicion de la filial
peruana de Sky y se llevd a cabo la Audiencia Publica que prescribe la regulacién
correspondiente, luego de la cual la DGAC-P desestimd los argumentos de Sky y concedié el
permiso a la filial de JetSMART®. Dicho permiso incluyé las 16 frecuencias de la ruta Lima-
Santiago que consigna la tabla 8, que fueron otorgadas mediante asignacion directa.

6 Resolucién Directorial 0789-2022 MTC/12 de fecha 2 de diciembre de 2022.
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3. Evolucidn de la competencia en la ruta Santiago-Lima

Con el objeto de evaluar el impacto de la licitacién de frecuencias de la ruta
Santiago-Lima de octubre de 2023, se analiza a continuacion la evolucion de las condiciones
de competencia en ella.

Acorde a lo considerado por la FNE en su informe relacionado con la fusion de las
lineas aéreas LAN y TAM "...el mercado relevante debe ser definido como la combinacion de
un par de ciudades origen y destino. Cualquier combinacion de ciudades corresponde a un
mercado relevante distinto..."”. La ruta Santiago-Lima, por lo tanto, es el mercado relevante
para efectos del presente informe, y adquiere una mayor relevancia por ser la segunda
principal ruta internacional de nuestro pais en el transporte de pasajeros.

Sin embargo, para apreciar en mejor forma el grado de competencia y la
concentracion de mercado en la ruta Santiago-Lima, se deben considerar todos los
operadores aéreos que prestan servicios en dicha ruta (con independencia del pais en que
se encuentren registrados sus aviones), para lo cual es preciso considerar el trafico de
pasajeros, de carga y postal de los operadores chilenos, y de sus empresas relacionadas
constituidas en otros paises®.

De esta forma se define como Grupo Latam al conjunto formado por Latam
Airlines Group, Latam Cargo, Latam Airlines Chile, Latam Airlines Brasil, Latam Airlines Peru,
Latam Cargo Brasil y Latam Airlines Ecuador.

El Grupo Sky esta formado por Sky Airline, Sky Lease Cargo y Sky Airline Peru.
A su vez, el Grupo JetSMART se considera formado por JetSMART Airlines SPA

(Chile), JetSMART Airlines Peru S.A.C. (Peru), JetSMART Airlines S.A. (Argentina) y JetSMART
Airlines S.A.S. (Colombia).

7 Aporte de antecedentes de la FNE en causa Rol NC N° 388-11, punto 98.

8 Ademas, ocurre a veces que en el trifico de pasajeros, el vuelo de ida se hace por medio de una empresa

y el de regreso por medio de una de sus empresas relacionadas del extranjero.
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Ademas, para efectos de simplificacién (dada su baja participacion en esta ruta),
se ha considerado como un solo grupo a los demas operadores aéreos que han registrado
transporte de pasajeros, carga o correo en la ruta Santiago-Lima

3.1 Transporte de pasajeros en la ruta Santiago-Lima

De acuerdo a informacién publicada por JAC, el afio 2017 prestaron servicios de
transporte de pasajeros, en la ruta Santiago-Lima, siete operadores aéreos registrados en
Chile, mientras que en 2023 este servicio es prestado por sélo tres de ellos.

La evolucion del transporte de pasajeros en esta ruta, por grupo de operadores,

se muestra en la tabla 9 y graficamente en la figura 2. Las correspondientes participaciones
de mercado, se muestran en la tabla 10 y en la figura 3.

Trafico de pasajeros en la ruta Santiago-Lima

Tabla 9
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Trafico de pasajeros en la ruta Santiago-Lima
Figura 2
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La profunda depresién que se observa en el trafico de pasajeros obedece a la

notable reduccién de los vuelos causada por la pandemia del Covid-19, situacién que

empezo a revertirse recién en 2022. La JAC no aplicd las normas de abandono de frecuencias

aéreas durante la pandemia, dado que esa reduccién obedecia a un motivo de fuerza

mayor, y por lo mismo postergd la vigencia de las frecuencias afectadas.

Participaciéon de mercado en pasajeros en la ruta Santiago-Lima
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Participaciéon de mercado en pasajeros en la ruta Santiago-Lima

Figura 3

Como puede apreciarse de la informacién anterior, este mercado especifico,

donde participan principalmente tres grupos de empresas, se encuentra fuertemente
concentrado. No obstante entre los afios 2017 y 2022 el nivel de concentracidn se redujo
de manera importante, aunque aumentd levemente en 2023. En efecto, el indice
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Herfindahl-Hirschman (IHH), coincidentemente con el ingreso de JetSMART y pese a la
pandemia, bajo casi 1.000 puntos en seis afios.

3.2 Transporte de carga en la ruta Santiago-Lima

En los servicios de transporte de carga de la ruta Santiago-Lima, los niveles de
concentracion son alin mds acentuados, segln se muestra en la tabla 11 y graficamente en
la figura 4. La correspondiente participacion de mercado, se muestra en la tabla 12 yen la
figura 5.

Trafico de carga en la ruta Santiago-Lima
Tabla 11
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Trafico de carga en la ruta Santiago-Lima
Figura 4

En el trafico total de carga, la depresion causada por la pandemia del Covid-19

fue de menor intensidad que la de pasajeros, y se revirtido en 2021 y 2022. Es mas, las otras
aerolineas tuvieron un repunte durante la pandemia. Sin embargo, a diciembre de 2023 se
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registra nuevamente una disminucion del volumen total de carga transportada, que podria
obedecer a que luego de la pandemia una parte de ella ha vuelto a rutas maritimas o
terrestres, y a una disminucién de la actividad econémica.

Participacidon de mercado en carga en la ruta Santiago-Lima

Tabla 12
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Figura 5

De la informacidn anterior se aprecia que en el lapso analizado el grupo Sky ha
reducido de manera significativa su participacidon en el mercado de la carga, que el grupo
Latam ha aumentado la suya y que el grupo JetSMART ha logrado conquistar un pequefio
espacio (que alcanza sélo al 1,7%).
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3.3 Transporte postal en la ruta Santiago-Lima

En la tabla 13 se muestra el transporte de correo en la ruta Santiago-Lima, cuyo
volumen es muy pequefio -en peso-, comparado con el transporte de carga analizado mas
arriba (el correo corresponde aproximadamente a un 2,3%, respecto de la carga, en todo el
lapso considerado). En la tabla 14 se consigna la participacién de mercado correspondiente,
y se aprecia que en la actualidad el dominio del Grupo Latam es absoluto.

Trafico de correo en la ruta Santiago-Lima
Tabla 13

Participaciéon de mercado en correo en la ruta Santiago-Lima
Tabla 14

34 Comportamiento de los precios en el trafico de pasajeros
La industria aérea se caracteriza por presentar una gran variabilidad en sus

precios, principalmente debido a razones estacionales, las caracteristicas propias de cada
boleto y las variaciones que afectan al costo del combustible empleado en los aviones.
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La tabla 15 muestra el comportamiento del precio promedio mensual® de
JetSMART en el transporte de pasajeros, en la ruta Santiago-LimaZ©.

Precio promedio mensual de JetSMART en la ruta Santiago-Lima (USD/pax)
Tabla 15

La tabla 16 muestra el precio promedio anual de JetSMART, obtenido a partir de
la tabla 15, y lo compara con el precio promedio anual observado en la industria para la
misma ruta’!. La figura 6 muestra esa misma comparacion en forma grafica.

Precio promedio anual de JetSMART en la ruta Santiago-Lima comparado con la industria
Tabla 16

El precio promedio se determina en funcidn de la venta mensual de boletos por trasporte de pasajeros en
la ruta, dividida por la cantidad de pasajeros transportados, e incluye los ingresos auxiliares que en
determinados tipos de boletos corresponden por ejemplo al cobro por maletas, por sobrepeso o por la

seleccion de asientos. Se excluyen si las ventas por carga aérea o postal.

10 De acuerdo a informacién proporcionada por JetSMART, que a su vez proviene de Cirium.

11 De acuerdo a informacién proporcionada por JetSMART, que a su vez proviene de Cirium.
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Figura 6

Como se aprecia en la tabla 16 y en la figura 6, los precios promedio anuales de
laindustria y de JetSMART presentan una importante tendencia a la baja entre 2017 y 2020,
producto de la fuerte competencia que hay ahora en la ruta Santiago-Lima, que se revierte
en 2021y 2022, por el alza en los precios internacionales del combustible y probablemente
también por los efectos de la pandemia, que redujo la cantidad de pasajeros transportados.
En todo caso, los precios vuelven a mostrar una tendencia a la baja en 2023.

En la informacién anterior también es posible observar que desde el ingreso de
JetSMART a la ruta Santiago-Lima, en diciembre de 2017, su precio promedio ha sido
sistematicamente inferior al de la industria, lo que evidencia el efecto disciplinador que
ejerce sobre el mercado.
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4. Utilizacion efectiva de las frecuencias asignadas antes y después de la licitacion
de 2023

Para evitar el acaparamiento de las frecuencias aéreas, es preciso considerar
también la eficiencia de uso o utilizacién efectiva de las mismas por parte de cada operador.

4.1 Situacion antes de la licitacion de 2023

Una forma de evaluar la eficiencia en esta ruta consiste en observar la intensidad
de uso de las frecuencias durante el periodo previo a la licitaciéon de octubre de 2023 (enero
de 2022 a septiembre de 2023), que se muestra en la tabla 17, elaborada a partir de
informacion de la JAC2. En la tabla 17 se consignan también las frecuencias asignadas a
cada operador antes de esa licitacion.

Utilizacion efectiva de las frecuencias en la ruta Santiago-Lima
entre enero de 2022 y septiembre de 2023
Tabla 17

El total de frecuencias asignadas determina el maximo nimero de vuelos que
un operador puede realizar en el lapso de una semana. Al establecer entonces el cociente
entre el promedio de vuelos semanales efectuados cada mes y las frecuencias asignadas, se
determina la utilizacion media de las mismas. Alli se aprecia que Sky es la empresa de mayor
eficiencia en el uso de sus frecuencias (66,9%), seguida por JetSMART (63,9%), en tanto que
Latam es la de menor eficiencia (39,2%), o en otras palabras, la que cuenta con mayor
holgura en materia de frecuencias aéreas.

12 1 os datos de esta tabla corresponden al promedio de vuelos semanales registrado mensualmente por la

JAC.
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Una primera conclusion que se podia obtener de lo anterior es que, por el
momento, Latam no requeria contar con mas frecuencias, para su operacidon normal o
promedio de vuelos.

Es mas, la propia Latam ha reconocido que un operador eficiente bien puede
llegar a emplear, en promedio, el 90% de sus frecuencias, segun se vera en las secciones

7.1.4y 7.2.2. Sobre esta base y a partir de la informacidn de la tabla 17, a Latam le habria
bastado contar con 20 frecuencias en la ruta Santiago-Lima.

4.2 Efectos de la licitacion de 2023

En el anexo 4 se consignan la ofertas y resultados de las licitaciones de
frecuencias efectuadas en 2017, 2018, 2019, 2023 y 2024. Al analizar los precios
correspondientes, se aprecia en que los ofrecidos en 2023 por Latam y Sky fueron
exorbitantes, lo que -como veremos- sélo se puede explicar por la intencion de excluir a
JetSMART.

En efecto, el promedio de las ofertas de JetSMART fue en 2023 de CLP
57.461.846, y pese a que dicha cifra es un 62% mas alta que el promedio de lo que ofrecio
esta misma empresa en las licitaciones anteriores, no logré adjudicarse ninguna frecuencia.

Por su parte, el promedio de las ofertas de Latam fue en 2023 de CLP
260.992.392, es decir, un 440% mds que en las licitaciones anteriores, y de ese modo se
adjudico ahora 10 nuevas frecuencias; a su vez, el promedio de las ofertas de Sky en 2023
fue de CLP 237.384.615, es decir, un 719% mas de lo que ofrecié en las licitaciones
anteriores, y de ese modo se adjudicé 3 nuevas frecuencias.

Cabe recordar que el propio TDLC ha considerado!® que una empresa ya
establecida como Latam o como Sky podria contar con una serie de incentivos para

1

adquirir_frecuencias aéreas "...por motivos distintos a la explotacion directa de las

n

mismas...", ya que por esta via "...se pueden crear barreras a la entrada en el mercado
relevante, al limitar el numero y tipo de frecuencias disponibles...", debido a que "...cuanto

menor sea el numero de participantes en el mercado relevante, mds factible, en principio,

13 Considerandos cuadragésimo primero y cuadragésimo segundo de la Sentencia N2 44/2006 del TDLC.
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serd alcanzar acuerdos con otras aerolineas a efectos de disminuir el grado de
competencia...".

n

A mayor abundamiento, el TDLC ha agregado que "...si la frecuencia sujeta a
licitacion favorece la competencia en rutas nacionales u otras rutas internacionales, donde
la empresa dominante estaria ejerciendo un cierto grado de poder de mercado, esta
aerolinea tendria un fuerte incentivo para usar parte de los beneficios que obtiene en dichas

rutas para adjudicarse las frecuencias sujetas a licitacion, aun cuando no las necesite

objetivamente..." (el énfasis es nuestro).

Para determinar si existe acaparamiento de frecuencias en una licitacién,
entonces, es preciso establecer objetivamente si el adjudicatario las necesita o no, para lo
cual -como sefialamos mas arriba- se puede medir la eficiencia de uso o utilizacion efectiva
de las mismas por parte de cada operador.

Luego de la licitacion de octubre de 2023, en la que Latam logrd hacerse de 10
frecuencias adicionales, y Sky de 3 frecuencias adicionales (perdiendo JetSMART 9 de sus
14 frecuencias), y considerando la cantidad histérica de vuelos promedio, la situacién
cambid radicalmente, como se muestra en la tabla 18.

Utilizacion tedrica de las frecuencias luego de la licitacién de 2023
Tabla 18

En efecto, luego de la licitacidn de 2023, y considerando el promedio de uso
histdrico, la eficiencia de uso de las frecuencias de Sky bajaria teéricamente del 66,9% al
58,2%, mientras que la de Latam bajaria del 39,2% al 32,2%, todo lo cual sera a costa de
JetSMART, que de un promedio de 9,1 vuelos a la semana entre Santiago y Lima, deberia
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restringirse a un maximo de 5 vuelos a la semana, claramente insuficientes para su
promedio histérico de 9 vuelos semanales®.

Cabe presumir entonces que las desmedidas ofertas monetarias efectuadas por
Sky y Latam en la licitacion de 2023 de la JAC, fueron hechas con la intencion de establecer
barreras a la entrada de nuevos competidores, y concretamente, de excluir a JetSMART del
mercado, toda vez que esta ultima, que inicid sus operaciones en 2017, ya habia logrado
captar un 12% del trafico de pasajeros en la ruta Santiago-Lima.

4.3 La licitacion de abril de 2024

Recientemente, el 25 de abril, se efectud una nueva licitacion y JetSMART logré
adjudicarse las 2 frecuencias objeto de este concurso, debido a que Latam hizo ahora una
oferta econdmica de muy bajo valor con relacién a lo que ofertd en octubre de 2023 (Sky
no participd porque las bases se lo impedian), segln se explica en la seccién A4.5 del anexo
4. En paralelo, durante el mismo mes de abril, JetSMART perdié 4 de las 5 frecuencias que
le quedaban por expiracion del plazo de adjudicacién, de modo que esta reciente licitacion
le permitié quedar con un total de 3 frecuencias, sin perjuicio de que en noviembre volvera
a perder una mas, también por expiracion del plazo, salvo que la JAC o el TDLC dispongan
otra cosa.

En consecuencia, la reciente licitacién de abril en ningln caso corrigid las
probables practicas exclusorias ocurridas en la licitaciéon de octubre de 2023, ni altera las
conclusiones y recomendaciones del presente informe.

14 Frente a ello y a la posibilidad de seguir perdiendo frecuencias en la ruta Santiago-Lima, JetSMART se vio

obligada a trasladar gran parte de su operacion a Per, con los consecuentes impactos en su estructura de
costos.
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5. Marco normativo y regulatorio aplicable a las frecuencias aéreas

5.1 Normas generales

Para los fines del presente informe, cabe resaltar que la industria aérea en Chile
esta regulada esencialmente por los siguientes textos legales y normativos:

- El denominado Estatuto Organico de la aviacién civil (DFL N° 241 de 1960);

- La Ley de Aviaciéon Comercial, DL N° 2.564 de 1979, que establece las bases de la
politica de aviacién comercial en Chile;

- ElCédigo Aeronautico®, y

- El Decreto Supremo N° 102 de 1981 del MTT, que reglamenta la licitacién publica de
las frecuencias aéreas, modificado por el Decreto Supremo N2 76 del MTT de 2002 y
por el Decreto Supremo N2 50 de 2007.

La politica publica de la aviacion comercial en Chile se basa en tres principios
fundamentales: cielos abiertos, libertad tarifaria para los operadores y minima intervencién
del Estado.

5.2 Consulta ciudadana del MTT

Es importante consignar que con fecha 19 de marzo del afio en curso, el MTT
convocd a una consulta ciudadana para mejorar los mecanismos que rigen la asignaciéon y
abandono de las frecuencias aéreas, regulados en el Decreto Supremo N° 102 de 1981 y sus

modificaciones?®.

La consulta considera las siguientes preguntas especificas:

5 Ley N2 18.916 modificada por las leyes N2 19.047, N2 19.366, N2 20.000, 20.477, N2 20.831, N2 21.392, N@
21.398 y N2 21.610.

16 https://www.mtt.gob.cl/consulta-asignarfrecuenciasinternacionales
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i éComo deberia estructurarse la asignacidon de frecuencias aéreas internacionales
restringidas a operadores nacionales?

ii. ¢Qué condiciones debiesen verificarse para que el regulador declare el abandono de
frecuencias aéreas internacionales restringidas y cudles debiesen ser las
consecuencias de dicha declaracién?

No obstante, la consulta también permite referirse a cualquier consideracién
adicional respecto de la asignacion y abandono de las frecuencias aéreas. El plazo para
responder finaliza el 8 de mayo.

En todo caso, y sin perjuicio de esa consulta, nos parece fundamental que el
TDLC, y eventualmente la Corte Suprema, resuelvan la causa Rol NC-524-2023, fijando las
condiciones necesarias para evitar el acaparamiento y la exclusion de competidores en la
ruta Santiago-Lima, ya que no aplicar el DL N2 211 y limitarse a esperar a que las normas
identificadas en la seccion 5.1 sean revisadas, podria llevar a la destruccién de Ia
competencia en esa ruta.

El TDLC y la Corte Suprema cuentan con facultades legales suficientes para fijar
condiciones como las que se propondrdn en la seccidn 9 del presente informe, que luego
podrian ser consideradas en reformas legales o reglamentarias, como sucedio, por ejemplo,
con la Resolucién N2 389 de 1993 dictada por la Comisidn Resolutiva, cuyos preceptos
fueron incorporados posteriormente en la normativa del sector telecomunicaciones.

5.3 Jurisprudencia relevante de libre competencia en materia de frecuencias aéreas
Como se ha resefiado hasta ahora y se analizara a continuacién, el mercado
aeronautico no es inédito en sede de libre competencia, asi como tampoco la ruta Santiago-

Lima, en particular, de modo que existen importantes precedentes respecto de las
preocupaciones que nuestra jurisprudencia ha manifestado a su respecto.
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5.3.1 Sentencia N2 44/2006 del TDLC

Con fecha 21 de junio de 2005, la empresa Sky presentd un requerimiento en
contra del MTT, de la JAC y de la actual Latam?’, con motivo de la licitacion de frecuencias
internacionales entre Chile y Brasil que se habia efectuado previamente, las principales de
las cuales resultaron adjudicadas exclusivamente a Latam.

En virtud de dicha licitacidon se asignaron a Latam 7 frecuencias regionales, 9
frecuencias cargueras y 11 frecuencias de largo recorrido, y a SKY sélo 7 frecuencias
regionales.

Sky argumento que el DS N° 102, que reglamenta la licitacion publica para asignar
frecuencias internacionales, establece un sistema de asignacion al mejor postor mediante
una subasta publica, sin mdas resguardo que el valor ofrecido por cada operador,
adjudicandose cada frecuencia al operador que ofrezca la suma mas alta por ella. Con ello
se incumplirian el DL N2 211 y el propio DS N° 102, que sefiala que se trata de una licitacion
y no de un simple remate.

En virtud de lo anterior, Sky demandé por infraccion al DL N° 211, debido a que
todas las frecuencias de largo recorrido entre Chile y Brasil resultaron adjudicadas a Latam
en esa licitacion, y solicité al TDLC declarar que ese acto era nulo, por cuanto en la practica
concedia un monopolio sin autorizacién legal expresa, que se establezcan parametros para
evitar que en estas licitaciones las frecuencias queden en poder de un solo operador, que
se determinen limites a la concentracion de frecuencias y, en general, que se adopten las
medidas que se estimen adecuadas en defensa de la libre competencia.

Luego del proceso correspondiente, el TDLC resolvio:

i Rechazar la demanda en contra del MTT y de la JAC, porque consideré que la aplicacidon
de una norma vigente, como el DS N2 102, no seria contraria al DL N° 211.

ii. Rechazar la demanda en contra de Latam, porque considerd que su participacidon en
la licitacion no seria contraria al DL N2 211, como tampoco seria contraria la

17" En ese momento Lan Airlines S.A. y Lan Cargo S.A. (previo a la fusién con TAM).
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adjudicacién a dicha empresa de todas las rutas de largo recorrido licitadas en esa
oportunidad.

iii. Rechazar la demanda en lo que atafie a la solicitud de declarar nulo el procedimiento
de licitacién; vy,

iv. Acoger la demanda sélo en cuanto a declarar que el D.S. N2 102, presenta
caracteristicas que restringen la libre competencia en la asignacién de frecuencias
internacionales, y, en consecuencia, proponer su modificacion a la Presidenta de la
Republica, por intermedio del Ministro de Transportes y Telecomunicaciones, sobre la
base de los principios enumerados en el considerando quincuagésimo quinto de la
misma Sentencia N2 44/200618.

La Sentencia N2 44/2006 no fue objeto de un recurso de reclamacion, de modo
gue quedé firme y ejecutoriada.

Anos después la JAC, en su calidad de organismo dependiente del MTT, considerd
la posibilidad de mejorar el D.S. N2 102, pero ello no pasé mas alla de la etapa de consulta
publica, de modo que los problemas de libre competencia que presenta dicho instrumento
-y que han sido reconocidos por el TDLC- siguen sin ser corregidos.

5.3.2 Sentencia N2 81/2009 del TDLC

La Sentencia N2 81/2009 se origina en un requerimiento de la FNE, que procuraba
modificar las bases de licitacion elaboradas por la JAC para la licitacidon publica de siete
frecuencias aéreas en la ruta Santiago-Lima, solicitando que se incorporen condiciones de
competencia y que se limite la cantidad de frecuencias a cada empresa.

18 Ppara dar cumplimiento a esta Sentencia, el MTT modificé en 2007 el Decreto Supremo N° 102 de 1981 del

mismo Ministerio, que reglamenta la licitacion publica de las frecuencias aéreas, sélo derogando el texto
original del articulo 3 que decia:

"Articulo 3°.- Si en la oportunidad a que se refiere el articulo anterior se presentaren mds interesados que
frecuencias disponibles, y aquellos cumplieren con la garantia exigida, la Junta de Aerondutica Civil
procederd a recibir ofertas por cada una de las frecuencias disponibles, en presencia de dichos interesados.
La ultima oferta de cada interesado deberd constar en un acta que serd firmada, al menos, por el oferente
que hubiere hecho la oferta mds alta."

Sin embargo, a nuestro juicio, esa modificacidn no corrigio el problema de fondo detectado.

34



Luego del proceso correspondiente, el TDLC resolvié que se podra adjudicar a un
mismo postulante, en una primera ronda, como maximo, el 75% del total de frecuencias
aéreas internacionales directas existentes, y que si esa primera ronda se declara desierta,
no regira dicho limite para una segunda ronda.

En los considerandos de esta sentencia, el TDLC sefialé también que no
vislumbraba ninguna razédn procompetitiva, o de eficiencia, que justifique otorgar
frecuencias aéreas de forma indefinida, por lo que seria conveniente establecer para estas
una duracién similar a la de las frecuencias que tienen una vigencia de 5 afios®.

Asimismo, el TDLC fue claro en sefialar que las aerolineas no adquieren derechos
de propiedad sobre los derechos de trafico acordados entre Chile y otros paises, ya que si
bien ingresan al patrimonio de las aerolineas, corresponden a autorizaciones que las
habilitan para operar las correspondientes frecuencias aéreas, con limitaciones vy
condiciones en cuanto a su contenido y ejercicio®.

Finalmente, esta sentencia incluyé una recomendacion al Supremo Gobierno,
por medio del MTT, para que se estudie la conveniencia de establecer una limitacién a la
duracién de las frecuencias aéreas indefinidas.

Sin embargo, la Sentencia N2 81/2009 fue recurrida por la JAC y por Latam?! ante
la Corte Suprema, la cual, sin pronunciarse sobre la materia de fondo -relativa a los efectos
en las condiciones de competencia de las bases recurridas-, considerd que la legislacion
aplicable a la JAC tendria preferencia sobre el DL N2 211, por lo cual acogio los recursos de

19 Considerandos centésimo trigésimo primero y centésimo trigésimo tercero de la Sentencia.

20 Considerando vigésimo primero de la Sentencia.

En el mismo sentido, los abogados Tomas Kreft y Diego Morales, redactaron una resefia de esta Sentencia
para el Centro de Competencia de la Universidad Adolfo Ibdfiez, disponible en el siguiente enlace:
https://centrocompetencia.com/jurisprudencia/fne-jac-bases-de-licitacion-frecuencias-aereas-santiago-
lima-2009/

Es particularmente esclarecedora la respuesta a la primera pregunta "éAdquieren las aerolineas un
derecho de propiedad sobre los derechos de trafico aéreo?", de la seccion Preguntas Legales.

21 Entonces, Lan Airlines S.A. (antes de la fusién con TAM).
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reclamacion deducidos por la JAC y por Latam, dejando sin efecto lo resuelto y lo
recomendado por el TDLC.

5.3.3 Resolucion N2 37/2011 del TDLC (fusion de LAN con TAM)

La Resolucion N2 37/2011, originada en una consulta de Conadecus, sobre la
operacion de concentracion entre LAN Airlines S.A. y TAM Linhas Aéreas S.A. (ambas
conocidas hoy como Latam), impuso una serie de resguardos para mitigar los efectos
adversos que esa operacion podria tener sobre la libre competencia.

En lo mas relevante, para el analisis de la asignacion de las frecuencias aéreas, el
TDLC resolvid que Latam deberia renunciar, dentro de 12 meses, contados desde el
perfeccionamiento de la operacidn, a 4 frecuencias de 52 libertad a Lima, para que sean
adjudicadas a otra aerolinea chilena.??

De acuerdo a informacion publicada por la JAC, en 2013 Latam renuncid a 4
frecuencias de 32, 42 y 52 [ibertad, que pasaron a ser licitadas por la JAC en 2015, pero que
resultaron adjudicadas nuevamente a Latam por falta de otros proponentes. En febrero de
2022 venci6 el plazo de esas 4 frecuencias?, que retornaron a la JAC y fueron licitadas el 23
de octubre de 2023.

Durante esta consulta, el Ministro de Economia informd que el gobierno no ha
contemplado modificaciones a la politica aerocomercial, con relacion a las
recomendaciones formuladas por el TDLC en la Sentencia N2 81/2009 antes mencionada,
gue consideré como medida de mitigacion que Latam deberia abstenerse de participar en
las futuras licitaciones de frecuencias en la ruta Santiago-Lima, en la medida que existan
otras aerolineas chilenas interesadas y Latam posea el 75% o mas de tales frecuencias.

En consecuencia, y dado que esta Resolucién no fue recurrida, se encuentra firme
y ejecutoriada e impone por lo tanto un limite a la tenencia de frecuencias del 75% a Latam
(no asi a los demas operadores).

22 Condicidn octava, numeral VIII.1.

23 El plazo de vencimiento original de estas 4 frecuencias era el 6 de junio de 2020, pero por causa de la

pandemia del Covid-19 la JAC dispuso su extension hasta el 18 de febrero de 2022.
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En todo caso, ese limite del 75% fue determinado en un contexto distinto al
actual y por lo mismo ahora resulta de muy poca utilidad, ya que de las 84 frecuencias
actuales en la ruta Santiago-Lima, Latam podria poseer hasta 63 (en circunstancias que
luego de la licitacion de octubre de 2023, Latam quedé con 56, cifra todavia por debajo del
limite del 75% pero muy superior a las frecuencias que realmente necesita). Sin embargo,
la Resolucién N2 37/2011 es un buen punto de partida para que a través de una nueva
consulta al TDLC, se abra la posibilidad de corregir ese limite -de modo de considerar la
realidad del mercado y proteger la libre competencia- junto con abordar y resolver también
el problema de las frecuencias consideradas de duracion indefinida.
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6. Jurisprudencia relevante de sobre limites de tenencia de espectro en la
industria de las telecomunicaciones de Chile y temas relacionados

Las frecuencias aéreas son un recurso indispensable para la aviacidon comercial, y
cuando se encuentran restringidas -como ocurre en la ruta Santiago-Lima- adquieren
ademas el cardcter de insumo esencial, es decir, un recurso que no sélo es indispensable
para desarrollar un negocio, sino que su duplicacion resulta ademas inviable o
extremadamente dificil, debido a la existencia de restricciones fisicas, geograficas, legales
o econdmicas?®. Por tal motivo, el TDLC ha sefialado que las frecuencias aéreas restringidas
presentan caracteristicas similares a las del espectro radioeléctrico®, que a su vez es uno
de los insumos esenciales de la industria de las telecomunicaciones.

En el presente capitulo analizaremos los limites de tenencia de espectro
radioeléctrico que los organismos antimonopolios chilenos han impuesto gradualmente en
industria de las telecomunicaciones, con el objeto de extraer lecciones que puedan ser
aplicadas al mercado aeronautico.

6.1 El espectro radioeléctrico

En el anexo 5 se consigna una breve descripcion del espectro electromagnético y
de un subconjunto del mismo, que es el espectro radioeléctrico.

Tal como se explica en ese anexo, el espectro radioeléctrico comprende
frecuencias que van desde los 3 kHz hasta los 300 GHz, que corresponden a las sefiales de
radio que emplean habitualmente los distintos servicios de telecomunicaciones
inaldmbricas como, por ejemplo, radiodifusidon sonora, radiodifusion televisiva, telefonia
movil, radioaficionados o comunicaciones privadas.

En teoria, el espectro radioeléctrico es enorme en cuanto a su extensién
matematica, sin embargo, las distintas bandas o segmentos del mismo se comportan de

24 Ver: https://centrocompetencia.com/facilidad-esencial/

25 En efecto, la Sentencia N° 44/2006 del TDLC sefiala que "...Asi, la frecuencia es un insumo esencial para

que las aerolineas chilenas puedan efectuar la provisidn de servicios de transporte aéreo de pasajeros o
de carga hacia y desde el exterior. Esta situacion es similar al de telefonia mévil y al de radiodifusion, en la
que los prestadores del servicio requieren de un insumo esencial como es el espectro radioeléctrico..."

38



manera muy diferente, en lo que se refiere a propagacién y a capacidad de transporte de
informacién. Ademas, es preciso coordinar el uso de los distintos segmentos a nivel
internacional, de modo de evitar interferencias perjudiciales y de reducir a la vez el costo
de fabricacion de los equipos terminales (receptores de radiodifusién sonora, televisores,
teléfonos moviles, etc.), lo que en definitiva limita o reduce los rangos susceptibles de ser
empleados por cada servicio especifico.

El espectro radioeléctrico es, por lo tanto, un recurso natural, escaso, que tiene
las caracteristicas propias de un bien de uso publico. Por esta razén el espectro
radioeléctrico se entrega generalmente en usufructo o concesidn a las personas o empresas

gue requieren hacer uso de él.

En todos los paises del mundo la administracién del espectro radioeléctrico es
una responsabilidad del Estado, que en Chile la ley entrega a la Subsecretaria de
Telecomunicaciones (Subtel). Los estados, a su vez, encargan la coordinacion del espectro
a nivel mundial a la Unidn Internacional de Telecomunicaciones (UIT).

6.2 Marco legal y normativo para la adjudicacién del espectro radioeléctrico

La Ley General de Telecomunicaciones (LGT), N2 18.168 de 1982, dispone en su
articulo 2 que "... El espectro radioeléctrico es un bien nacional, cuyo dominio pertenece a

la Nacion toda. En consecuencia: a) ninguna persona natural o juridica puede atribuirse o

pretender el dominio de todo o una parte del espectro radioeléctrico, b) las concesiones

que se otorguen a personas naturales o juridicas son, por esencia, temporales y c) los

beneficiados con una concesion podrdn pagar al Estado el justiprecio por el uso y goce de la
misma en conformidad a esta ley..."; luego, el articulo 8 agrega 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, especialmente temporales,

otorgadas por el Estado..." (los énfasis son nuestros).

1

En seguida, el articulo 12 de la LGT sefala que "...Las concesiones y permisos

podradn otorgarse sin limitaciones en cuanto a cantidad y tipo de servicio o a su ubicacion

geogrdfica, pudiendo existir mds de una concesion o permiso de iqual tipo de servicio en

la misma drea geogrdfica. El otorgamiento de las concesiones y permisos se efectuard de
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acuerdo con los procedimientos que fija esta ley, sus reglamentos y las normas técnicas
pertinentes..." (los énfasis son nuestros).

Sin embargo, en caso que determinadas bandas del espectro sean escasas, con
relacion a la cantidad de interesados, el articulo 13 C dispone que el MTT, del cual depende
Subtel, "...deberd 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 sélo permita otorgar un numero limitado de concesiones o permisos a

su respecto..." y que
postulante cuyo proyecto, ajustdndose cabalmente a las bases del concurso, ofrezca las
mejores condiciones técnicas que asegure una optima transmision o excelente servicio. Si

"...El concurso se resolverd asigndndose la concesion o permiso al

hubiere dos o mds postulantes en igualdad de condiciones, se resolverd la asignacion entre

éstos, mediante licitacion..." (los énfasis son nuestros).

Lo anterior significa que las concesiones que hacen uso del espectro se asignan a
los proponentes que presenten el o los mejores proyectos técnicos, lo que generalmente
se evalua en funcién de la superficie y poblacion a cubrir y del plazo de despliegue de las
redes correspondientes. Ahora bien, en caso de empate entre dos 0 mas proyectos técnicos,
el desempate se produce por medio de una licitacion o subasta econdmica.

Las concesiones de servicios publico de telecomunicaciones se otorgan mediante
Decreto Supremo, por plazos de 30 afios, renovables?®.

Para los fines del presente informe, es preciso consignar que la LGT sdélo procura
asegurar el libre e igualitario acceso a las frecuencias del espectro radioeléctrico, pero no
regula ni considera limites a la tenencia de espectro. Estos limites existen en la actualidad,
pero no han sido dispuestos por la LGT sino que mediante diversas resoluciones de los
organismos antimonopolios y de la Corte Suprema.

% |as concesiones de servicios intermedios de telecomunicaciones (servicios de apoyo a otros

concesionarios o permisionarios) también se otorgan mediante Decreto Supremo, por plazos de 30 afios.
Las concesiones de radiodifusion sonora y televisiva también se otorgan mediante Decreto Supremo, pero
por plazos de 25 afios; los permisos de servicios limitados (destinados a satisfacer necesidades especificas
de telecomunicaciones de determinadas empresas, entidades o personas) se otorgan por plazos de 10
afos y los permisos de radioaficionados por plazos de 5 afios. En todos los casos son renovables, salvo que
la ley sefiala de manera expresa que en radiodifusién sonora y televisiva, la renovacién se hara
necesariamente por medio de un concurso publico.
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6.3 Circunstancias que han motivado el establecimiento de limites a la tenencia de
espectro radioeléctrico en telefonia movil

6.3.1 Primeras concesiones de telefonia movil celular

La primera vez que ocurrid una situacion relevante de escasez de frecuencias fue
en 1988, cuando cuatro empresas interesadas (Bellsouth, Movistar, Entel y VTR Celular)?’
presentaron de manera casi simultanea sendas solicitudes de concesion, para explotar el
servicio publico de telefonia movil en la banda de 850 MHz, que habia sido despejada por
Subtel para destinarla a ese nuevo servicio?®.

Pero el estandar AMPS de telefonia mdvil, de origen norteamericano, elegido por
esas cuatro empresas, dividia la banda de 850 MHz en dos segmentos de 25 MHz cada uno,
qgue permitian la existencia de s6lo dos operadores en una misma area geografica. En aquel
entonces no existia el articulo 13 C de la LGT, que obliga a Ilamar a un concurso publico
cuando sélo se pueda otorgar un niumero limitado de concesiones, y Subtel -basada en el
estricto orden de llegada de las solicitudes- resolvid el impasse adjudicando las concesiones
de las regiones V y Metropolitana a Bellsouth y a Movistar, y las del resto del pais a Entel y
a VTR Celular.

Cabe hacer notar que hasta ese entonces, los servicios publicos de
telecomunicaciones se habian explotado en régimen de monopolio en todo el mundo, y que
Chile era uno de los pocos paises -junto a Inglaterra, EE.UU. y Japdn- que daban sus primeros
pasos para avanzar hacia un régimen de libre competencia. En consecuencia, contar con
dos operadores de telefonia movil en cada area geografica del pais, constituia un gran
avance.

27 En estricto rigor esas cuatro empresas eran Cidcom (que en esa misma época seria adquirida por

Bellsouth), CTC Celular (que hoy se denomina Movistar), Telecom (sociedad establecida entonces entre
Entel, Chilesat y Motorola y que finalmente quedd en manos de la primera) y VIR Celular. En este
documento procuraremos usar las denominaciones actuales de esas empresas, para facilitar su

comprension.

28 | os servicios que antes ocupaban la banda de 850 MHz fueron desplazados a otras frecuencias.
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6.3.2 Concurso publico de 1995

Con posterioridad, en 1995, Subtel despejo la banda de 1.900 MHz (1,9 GHz) y
llamd a un primer concurso publico para adjudicar tres concesiones de cobertura nacional
de 30 MHz cada una. Este concurso lo ganaron Entel (que obtuvo dos concesiones) y Claro??
(que obtuvo una), quedando las adjudicaciones de espectro como se muestran en la tabla
19.

Distribucion del espectro de telefonia mévil después del concurso de 1995
Tabla 19

6.3.3 Concurso publico de 2001

Durante 1999, accediendo a solicitudes presentadas por Bellsouth y Movistar,
Subtel intentd adjudicarles, de manera directa, tres bloques de 10 MHz cada uno que
todavia estaban libres en la banda de 1.900 MHz. Sin embargo, por decisidon de la Comisidn
Resolutiva3®, antecesora del TDLC, Subtel debié abstenerse de adjudicar esas frecuencias
directamente, quedando obligada a hacerlo mediante un concurso publico, tal como ya
disponia el articulo 13 C de la LGT.

I

Esa misma decision de la Comisiéon Resolutiva dispuso que "...no podrdn
participar en el concurso para proveer el servicio publico telefonico mévil en una misma drea

geogrdfica las empresas o grupo de empresas relacionadas o coligadas que ya posean

2% En estricto rigor era Chilesat, que luego fue adquirida por Endesa Espafia (que operd con la marca

Smartcom) y que finalmente fue adquirida por Claro.
30 Resolucién N2 588 de la Comisién Resolutiva, de fecha 20 de diciembre de 2000.
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concesién por mds de 30 MHz en la banda de frecuencias de 1.900 MHz..."!, debido a que
estimo deseable, "...desde el punto de vista de la libre competencia, que en la asignacion de
los 30 MHz adicionales disponibles para el servicio se tienda a una mayor homogeneidad

en la distribucion de las frecuencias..." 3 (el énfasis es nuestro).

Luego de este segundo concurso publico, efectuado en 2001, Bellsouth se
adjudico 20 MHz en la banda de 1.900 MHz y Movistar 10 MHz. A raiz de ambos concursos
entonces (el de 1995 y el de 2001), y luego de la venta de algunas empresas y concesiones
dentro de la industria, el pais pasd a contar con cuatro operadores de telefonia movil de
cobertura nacional, con las adjudicaciones de espectro que se muestran en la tabla 20.

Distribucion del espectro de telefonia mévil después de los concursos de 1995 y 2001
Tabla 20

Después del concurso publico de 2001, se logré entonces una distribucién mas
homogénea del espectro, tal como pretendia la Comisidon Resolutiva. También es
importante destacar que el concurso publico de 2001 fue el segundo en considerar limites
a la tenencia de espectro, dispuestos por los organismos antimonopolios, con el objeto de
proteger la libre competencia®3.

31 Decisidn cuarta de la Resolucién N2 588 de la Comisidn Resolutiva.
32 Considerando octavo de la Resolucidn N2 588 de la Comisidn Resolutiva.

33 La primera vez fue en el concurso publico de telefonia local inaldmbrica del afio 2001. Nos referiremos a
ello en la seccién 6.4.
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6.3.4 Fusion de Bellsouth con Movistar

En 2004 se produce nuevamente un hito clave en la industria de las
telecomunicaciones, cuando Bellsouth de los EE.UU. vende todas sus operaciones en
Latinoamérica a Telefdnica de Espaia.

En el caso de nuestro pais, Movistar (Telefénica Moviles S.A.) consulté al TDLC si
el acuerdo al que habia llegado con BellSouth, infringia o no -en lo que se refiere a Chile- las
disposiciones del DLN2 211 de 1973. EI TDLC, luego de estudiar el caso, aprobd la operacion
consultada por Movistar3*, por estimar que ella, a pesar de implicar una mayor
concentracion en un mercado con claras barreras a la entrada, no tenderia a impedir,
restringir o entorpecer la libre competencia.

No obstante, el TDLC establecié una serie de condiciones que debian ser
cumplidas por las empresas consultantes, entre las cuales se destacaban la primera

I

condicién, que sefialaba que Movistar "...debera transferir, a su eleccion, aquellas

concesiones que, consideradas en conjunto, le otorguen, a nivel nacional, el uso y goce de

un bloque de frecuencias de espectro radioeléctrico equivalentes a 25 MHz, en la banda

de 800 MHz...Dicha transferencia debera efectuarse a terceros no relacionados, y llevarse

a efecto por medio de un proceso de licitacion de cardcter no discriminatorio y
abierto...dentro de un plazo mdximo de dieciocho meses, a contar de la notificacion de esta
resolucion..."”, y la segunda condicion que agregaba que "...En el evento que el adjudicatario
de las concesiones que se liciten en virtud de lo ordenado en la condicion Primera,
precedente, fuese una empresa que opere a esa fecha en el mercado de la telefonia movil
en Chile y que llegue por esa via a ser titular de derechos de uso y goce de frecuencias de
espectro radioeléctrico por mds de 60 MHz, dicha empresa deberd transferir a un tercero

no relacionado, por medio de un proceso de licitacion de cardcter no discriminatorio y
abierto, el ancho de banda que supere tal cantidad, dentro del plazo de seis meses contado
desde el acto de adjudicacion de las concesiones..." (el énfasis es nuestro).

Por lo tanto, la Resolucidn N2 2/2005, junto autorizar la compra de Bellsouth por
Movistar, establecié de manera expresa un limite de tenencia de espectro de 60 MHz, para
cualquier concesionario del mercado de la telefonia moévil chileno. Movistar licité entonces

34 Resolucién N2 2/2005 de fecha 4 de enero de 2005.
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la concesidon de 25 MHz en la banda de 850 MHz que habia comprado a Bellsouth, que de
ese modo fue adquirida por Claro, quedando la distribucidn del espectro de telefonia mévil
como se muestra en la tabla 21.

Distribucion después de aplicar el limite de 60 MHz dispuesto por el TDLC en 2005
Tabla 21

6.3.5 Concurso publico de 2009

En mayo de 2007, Subtel solicité al TDLC que -a la luz de la Resolucién N2 2/2005
y de la jurisprudencia aplicable- se pronunciase acerca de si correspondia establecer algin
tipo de exclusidn, restriccion o requisito especifico a la participacion de las empresas que
entonces eran concesionarios del servicio publico de telefonia movil, en el nuevo concurso
publico que estaba organizando esa Subsecretaria, destinado al servicio telefénico mévil de
tercera generacion (3G) que operaria en las bandas de 1.700/2.100 MHz.

En su Resolucion N° 27/2008, el TDLC establecié que en el nuevo concurso
publico no resultaba procedente excluir o restringir la participacidn de las empresas que ya
eran concesionarias del servicio publico de telefonia mdvil, esencialmente por tres
razones®>,

Reclamado ese pronunciamiento por parte de la FNE y de Subtel, la Corte
Suprema modifico el fallo del TDLC y dispuso que en las bases del concurso publico habia
qgue imponer el limite de 60 MHz a la cantidad de espectro radioeléctrico que podia tener

35 Esas tres razones fueron: (i) no se habia acreditado la ausencia de competencia en telefonia mévil, (ii) la

participacion de los operadores moviles establecidos desafiaria la posicion de dominancia de los
operadores fijos, y (iii) no se aportaron antecedentes en el sentido que los operadores establecidos
percibieran rentas econdmicas excesivas, que fuere racional proteger mediante el acaparamiento de
espectro.
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cada operador de telefonia mdvil, actual o potencial, que fue la postura mantenida por
Subtel durante la consulta.

La Corte Suprema considerd al efecto 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 derivard 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..."3®, para luego agregar que "...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, propdsito al que aspira la legislacion vigente sobre la materia..."” (los
énfasis son nuestros).

De ese modo se restringié la participacién de las tres empresas incumbentes,
pues todas estaban muy cerca del limite de 60 MHz, o ya lo habian alcanzado, como se
puede apreciar en la tabla 2138,

A nuestro juicio, esta decision de la Corte Suprema fomenté efectivamente la
libre competencia en el mercado de la telefonia mdvil, puesto que facilité el ingreso de dos
nuevos operadores: VTR y Wom?3°. Esa decision también resultd clave para fallos posteriores
que tuvieron por objeto asimismo evitar el acaparamiento de espectro radioeléctrico, seguin
veremos mas adelante.

36 Considerando décimo séptimo de la Sentencia de la Corte Suprema de fecha 27 de enero de 2009.

37 Considerando vigésimo segundo de la Sentencia de la Corte Suprema de fecha 27 de enero de 20009.

38 En estricto rigor, a los incumbentes no se les impidid participar en el nuevo concurso, si no que se les puso

como condicién que si obtenian espectro adicional y superaban el limite de 60 MHz, deberian
desprenderse de la cantidad que exceda dicho limite.

39 Gracias a este concurso, VTR regresé al mercado mévil (habia salido de este mercado cuando vendié a
Movistar su concesién regional en la banda de 850 MHz). En estricto rigor, el segundo adjudicatario fue la
empresa Nextel, que posteriormente vendid esta concesion a Wom.
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En todo caso, cabe seialar que los operadores incumbentes -al no participar, por
su propia voluntad- no se vieron impedidos de prestar servicios 3G, toda vez que pudieron
implementarlos en sus antiguas frecuencias de 850 MHz y 1.900 MHz.

6.3.6 Concurso publico de 2011

A fin del afo 2011, Subtel llamé a concurso publico para adjudicar tres
concesiones en la banda de 2.600 MHz (2,6 GHz), destinadas a prestar los primeros servicios
de telefonia movil con tecnologia de cuarta generacion (4G). Para tal efecto, Subtel dividio
esa banda en tres segmentos de 40 MHz.

Sin embargo, las bases correspondientes no consideraron el limite de 60 MHz
dispuesto previamente por los organismos antimonopolios, y agregaron una serie de
fuertes exigencias en materia de cobertura rural, lo cual desestimuld por completo la
postulacion de operadores distintos de los tres incumbentes de entonces (Entel, Movistar
y Claro).

6.3.7 El caso 700 MHz

A fin del afo 2013, Subtel llamé a concurso publico para adjudicar tres
concesiones en la banda de 700 MHz, destinadas también a prestar servicios de telefonia
movil con tecnologia de cuarta generacion (4G). Para tal efecto, Subtel lamd a concurso por
dos concesiones de 20 MHz y una concesion de 30 MHz.

Aligual que en el concurso publico de 2011, las bases correspondientes tampoco
consideraron el limite de 60 MHz y volvieron a agregar fuertes exigencias en materia de
cobertura rural, lo cual nuevamente desestimuld la postulacidén de operadores distintos de
Entel, Movistar y Claro.

A raiz de lo anterior, en 2014 Conadecus inicié un juicio contencioso ante el
TDLC*, en contra de los tres incumbentes, con el objeto de sancionar y remediar el

40 Causa Rol C 275-14 del TDLC (previamente Conadecus intentd plantear el asunto mediante una consulta
al TDLC, pero este decidid que lo sefialado por aquella sélo podria ser conocido y resuelto en un
procedimiento contencioso).
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acaparamiento de espectro en el que habian incurrido esas compafiias por el hecho de
haber participado en el concurso publico convocado por Subtel, en el que posteriormente
todas ellas resultaron adjudicadas.

Las demandadas argumentaron que el limite de 60 MHz era de duracién
temporal, y habia expirado luego el concurso publico de 2009%. Sin embargo, luego de un
largo proceso, la Corte Suprema?®? las sanciond por considerar que ellas efectivamente
habian vulnerado ese limite, previamente establecido, y las obligd a desprenderse del
espectro radioeléctrico adquirido en exceso. Con ello, ademas, la Excma. Corte dejé en claro
gue si las tres empresas hubieren necesitado sobrepasar el limite existente a esa fecha,
debieron haber solicitado previamente su modificacidon ante el TDLC. En sintesis, la Corte
Suprema resolvié que:

i) Entel, Movistar y Claro incurrieron en una conducta anticompetitiva al adjudicarse la
banda de 700 MHz, en el concurso publico convocado por Subtel, sin respetar el limite
de 60 MHz dispuesto legal y previamente como maximo para cada operador de
telefonia movil.

ii) Entel, Movistar y Claro deberan desprenderse de la misma cantidad de espectro
radioeléctrico que adquirieron en ese concurso, quedando a su opcién la eleccidn de
la banda que sera enajenada.

iii) Subtel debera velar por el oportuno y adecuado cumplimiento de lo anterior, y
iv) En el evento que Subtel estime necesaria la revisién del referido limite de 60 MHz,
debera iniciar un proceso de consulta ante el TDLC. En caso contrario, deberad iniciar

los procedimientos necesarios para que se cumpla ese limite.

Producto de lo anterior, en julio de 2019 Subtel propuso a al TDLC un Cronograma
de Cumplimiento, para materializar el desprendimiento ordenado por la Corte Suprema.

41 También argumentaron que en las bases del concurso publico de la banda de 2.600 MHz, efectuado en

2011, las bases correspondientes tampoco habian considerado el limite de 60 MHz, y que dicha situacion
no habia sino objetada por nadie.

42 Sentencia de 25 de junio de 2018, rol 73.923-2016 de la Corte Suprema.
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Luego, Entel, Movistar y Claro se desprendieron de espectro ubicado en diversas bandas de
frecuencias®®, conforme a la facultad de elegir que les confirié la sentencia de la Corte
Suprema.

6.3.8 Nuevos limites de tenencia de espectro radioeléctrico

El fallo del caso 700 MHz, reconocid que los limites establecidos en 2009 podian
ser modificados, pero para tal efecto habia que iniciar un nuevo proceso de consulta ante
TDLC.

Con fecha 3 de octubre de 2018, Subtel sometié a consideracion del TDLC una
consulta** sobre nuevos limites de espectro, donde inicialmente la autoridad sectorial en
sintesis propuso lo siguiente:

a) Un nuevo limite de 50 MHz para el conjunto formado por las actuales bandas de 700
MHz, 850 MHz y 900 MHz.

b)  Un nuevo limite de 60 MHz para el conjunto formado por las actuales bandas de 1.900
MHz, 2.100 MHz y 2.600 MHz.

c¢) Un limite de 80 MHz para la banda de 3.500 MHz (3,5 GHz), en la que pronto se
iniciarian los servicios con tecnologia de quinta generacién (5G), y

d) Un limite de 200 MHz para la futura banda de 28.000 MHz (28 GHz)

Durante el proceso, Subtel modificé su propuesta inicial y recomendé el
establecimiento de limites dindmicos (porcentuales), de modo que tuviesen mayor
duraciéon en el tiempo, que fueron acogidos por el TDLC. Sin embargo, por ciertas
discrepancias puntuales de algunas partes, el caso llegé finalmente a la Corte Suprema y
esta resolvid en sintesis fijar los siguientes limites de espectro®:

43 (i) Entel devolvié a Subtel 20 MHz en la banda de 3,5 GHz (banda actualmente destinada a los servicios

moviles de quinta generacién, o 5G), y 10 MHz en la banda de 900 MHz, totalizando asi los 30 MHz de los
que debia desprenderse; (ii) Movistar devolvié a Subtel 50 MHz en la banda de 3,5 GHz (de cobertura
regional, que Subtel considerd equivalentes a 10 MHz de cobertura nacional), y licité 10 MHz en la banda
de 1,9 GHz, totalizando asi los 20 MHz de los que debia desprenderse; (iii) Claro devolvié a Subtel 20 MHz
en la banda de 3,5 GHz, que correspondian a la misma cantidad de espectro de la que debia desprenderse.

44 Causa Rol NC 448/2018 del TDLC, fojas 205.

45 Resolucién del TDLC N2 59/2019 de fecha 5 de diciembre de 2019, modificada por sentencia Corte
Suprema autos Rol N° 181-2020 de 13 de julio de 2020.
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d)

e)

Macrobanda baja (bandas inferiores a 1 GHz, o 1.000 MHz): un limite de 32% por
operador.

Macrobanda media baja (entre 1y 3 GHz): un limite de 30% por operador.

Macrobanda media (entre 3 y 6 GHz): un limite de 30% por cada operador.

Macrobanda media alta (entre 6 y 24 GHz): no fijar limites en tanto no haya bandas
atribuidas a servicios moviles.

Macrobanda alta (superior a 24 GHz): un limite de 25% por cada operador.

La sentencia de la Corte Suprema también validé la propuesta de Subtel

aprobada por el TDLC, en el sentido que ese organismo regulador debe velar porque

existan al menos cuatro operadores maviles creibles con tecnologia 5G, y agregd una serie

de medidas complementarias para fortalecer la libre competencia, entre las cuales se

destacan -para efectos del presente informe- las siguientes:

a)

b)

Subtel debe exigir en todo concurso publico, que los postulantes presenten un plan

de uso efectivo (real) y eficiente (6ptimo) de las frecuencias, con vigencia durante

todo el plazo de duracidn de la concesidn, de modo que aquellas frecuencias que no

se usen efectivamente, deberan ser puestas a disposicion de terceros mediante

cesion, desinversidn o devolucién al Estado, y

Antes de un concurso publico para la adjudicacion de frecuencias destinadas al
desarrollo de nuevos servicios, Subtel analizara si los operadores incumbentes

pueden razonablemente ofrecer esos nuevos servicios con sus frecuencias

preexistentes. De ser asi, Subtel debera privilegiar la adjudicacion a nuevos

entrantes o a operadores de menor tamano.
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6.3.9 Concurso publico para servicios 5G de 2020 y situacién actual

En la actualidad, luego de la implementacion de la Sentencia recién analizada y
del concurso publico para servicios 5G que Subtel desarrollé a fin de 2020, el espectro
radioeléctrico se encuentra distribuido como se muestra en la tabla 22.

En el concurso publico para servicios 5G de 2020, Subtel ofrecié segmentos en
las bandas de 700 MHz, 1.700/2.100 MHz, 3.500 MHz y 27 GHz. La banda de 3.500 MHz fue
la que despertd mayor interés, porque es la destinada en practicamente todo el mundo
para el desarrollo inicial de los servicios 5G.

Como sefialamos anteriormente y segun se puede apreciar en la tabla 22, los
limites actuales son porcentuales y estan fijados a nivel de macrobandas (conjuntos de
bandas). Actualmente, todos los operadores estan por debajo de esos limites, y se observa
que la distribucién del espectro se mantiene relativamente homogénea, tal como lo
dispusieron en su oportunidad los organismos antimonopolios.

Cabe sefalar que la tabla 22 ya refleja los desprendimientos de espectro que
tuvieron que hacer Entel, Movistar y Claro, como consecuencia del caso 700 MHz, asi como
el desprendimiento de 10 MHz adicionales que tuvo que hacer Claro, como consecuencia
de su fusion con VTR, de modo de ajustarse a los nuevos limites de espectro?®.

Respecto de la tabla 22, también cabe precisar que los 100 MHz de los que
dispone actualmente Entel en la banda de 3,5 GHz, estdn compuestos por 50 MHz
adjudicados en el concurso publico 5G del afio 2020, y 50 MHz de los que disponia antes,
adjudicados en el concurso publico para telefonia local inaldambrica del afio 2001. De igual
forma, los 100 MHz de los que en conjunto disponen Claro y VTR en la banda de 3,5 GHz,
también fueron adjudicados en los concursos publicos para telefonia local inalambrica de

46 LaFNE aprobd en 2022 la fusién de Claro con VTR, pero exigid que la suma del espectro de ambas empresas
en la banda de 3,5 GHz (60 MHz de Claro y 50 MHz de VTR), debia ajustarse al limite del 32% (105 MHz)
vigente para esta.
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los aflos 2001 y 2004, pero en tanto no haya un cambio en la regulacion aplicable, no se

podran emplear para ofrecer servicios 5G%’.

Distribucién actual del espectro en Chile (afio 2023) %8
Tabla 22

En consecuencia, por el momento sélo hay tres prestadores de servicios 5G

(Entel, Movistar y Wom), y para tal efecto cada uno dispone de 50 MHz*.

47

48
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Claro postulé al concurso publico 5G del afio 2020, para obtener un segmento en la banda de 3,5 GHz, de
modo de prestar servicios 5G, pero no resulté adjudicada. Dado que las bases de ese concurso
consideraban la posibilidad de modificar las antiguas concesiones de telefonia local inaldmbrica, para
incorporar tecnologia 5G, una vez efectuado el concurso de 2020, Claro solicité la modificacidon de esas
concesiones. Sin embargo, la Corte Suprema, frente a objeciones de Wom y Movistar, desestimd una
aclaracién de la Resolucién N2 62/2020 efectuada por TDLC -solicitada por Subtel y que permitia dicha
modificacién- y dictamind que Subtel no puede modificar esas concesiones sin la realizacién de un
concurso publico, o en su defecto sin la modificacion previa de dicha resolucién como producto de una
nueva consulta al TDLC (fallo de la Corte Suprema de fecha 7 de septiembre de 2023, en autos Rol N°
119.432-2023).

El espectro de VTR cubre desde la Region de Arica y Parinacota hasta la Region de la Araucania. Ese mismo
espectro estd adjudicado a Telefénica del Sur en las regiones de Los Rios y de Los Lagos. Entre las regiones
de Aysén y Magallanes, ese espectro estaba adjudicado a Movistar, pero lo devolvié a Subtel como
consecuencia del caso 700 MHz.

Subtel estd realizando a un nuevo concurso 5G para la banda de 3,5 GHz, que aprovecha los 50 MHz de los
que dispone actualmente. Conforme a un mandato de la Corte Suprema, en las bases de este concurso
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6.4 Limites de tenencia de espectro en telefonia local (fija)

En 1999 Subtel llamé a un primer concurso publico para adjudicar tres
concesiones de cobertura nacional de 100 MHz en la banda de 3,5 GHz*°, para proveer
servicios de telefonia local inaldmbrica -llamados a veces "telefonia fija inaldmbrica">!- y
fomentar asi la competencia con los operadores dominantes de telefonia local, que
empleaban redes basadas en cables multipares de cobre.

Sin embargo, esas dos condiciones (cobertura nacional y sélo tres cupos),
dificultaban la participacidn de operadores pequefios o de operadores regionales.

Frente a lo anterior, algunas empresas objetaron las bases y recurrieron a los
organismos antimonopolios, lo que motivé la intervencién de la FNE y la posterior dictacion
de la Resolucion N2 584/2000, por parte de la Comisidén Resolutiva, que ordend a Subtel
dividir esa banda en un mayor nimero de segmentos o bloques; ademas dispuso que
ninguna empresa o grupo de empresas relacionadas podia acumular mas de 100 MHz en
una misma zona geografica, lo que dio paso a la modificacién de las bases correspondientes,
gue de ese modo consideraron tres bloques nacionales de 50 MHz cada uno, y tres bloques
regionales también de 50 MHz cada uno; ademas, por primera vez las bases consideraron

un limite a la tenencia de espectro (100 MHz).

El nuevo concurso -corregido de acuerdo a la Resolucion N2 584/2000- se llevo a
cabo en 2001, y varios operadores se adjudicaron los bloques correspondientes; sin
embargo, la tecnologia WiMax, que por aquel entonces se veia como la mas apropiada para
implementar los servicios de telefonia local y de acceso a Internet que los operadores
deseaban ofrecer, no se masifico como era de esperar y en definitiva no resultd tan

Subtel ha procurado privilegiar la adjudicacién de esos 50 MHz a nuevos entrantes o a operadores de
menor tamafio, pero sin impedir la participacion de los actuales operadores 5G.

0 El rango disponible estaba entre 3.400 y 3.700 MHz.

51 En estricto rigor no son de "telefonia fija", por cuanto la propia Norma Técnica del servicio de telefonia

local inaldmbrica sefala que los terminales correspondientes son madviles y que podran desplazarse por
toda la zona de servicio. La denominacion de "telefonia fija" obedece a que la principal tecnologia
empleada entonces (cables multipares de cobre) no permitia la movilidad, y no a una restriccién legal o
normativa.
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apropiada para desafiar a los operadores dominantes de telefonia local. Como
consecuencia de ello, varios concesionarios de telefonia local inaldmbrica renunciaron a sus
concesiones y devolvieron las frecuencias correspondientes al Estado.

Posteriormente, en 2004, Subtel lanz6 un nuevo concurso publico para adjudicar
los bloques que estaban libres en la banda de 3,5 GHz, y en ellas consideré de manera
expresa la vigencia del limite de 100 MHz dispuesto previamente para la telefonia local
inaldambrica.

Entel, que no habia renunciado a sus concesiones de telefonia local inaldmbrica
y mantenia operativas sus redes de tecnologia WiMax, se interesd por participar en este
nuevo concurso, de modo de aumentar su disponibilidad de espectro en la banda de 3,5
GHz. Para tal efecto, Entel presentd una demanda ante el TDLC, en la que impugnd esa

1

limitacion argumentando que "..las aludidas prohibiciones constituyen un acto que
restringe o entorpece la libre competencia..." y que el limite de 100 MHz habria perdido su

vigencia, luego de efectuado el concurso publico de 2001.

Sin embargo, el TDLC, mediante su Sentencia N2 13/2005, rechazd la demanda
de Entel y confirmo la validez y vigencia del limite de 100 MHz dispuesto en su oportunidad
por la Resolucion N2 584/2000 de la Comision Resolutiva para la telefonia local inaldambrica.
Entel no impugné esta sentencia, que de ese modo quedd firme y ejecutoriada.

En todo caso, las concesiones correspondientes a la telefonia local inaldmbrica
han sido consideradas para determinar los limites aplicables a la telefonia mdvil. Ademas,
en virtud del principio de convergencia tecnoldgica®?, estan siendo abolidas las diferencias
regulatorias que alguna vez hubo entre la telefonia local y la telefonia mavil.

De cualquier forma, a partir de lo descrito en el presente capitulo, ha quedado
claro que los organismos antimonopolio chilenos, en uso de sus facultades y desde antigua
data, han evitado el acaparamiento del espectro radioeléctrico, y no caben dudas de que

52 la convergencia tecnolégica ha permitido la fusién de las tecnologias de telecomunicaciones y de las

tecnologias informaticas, dando lugar a la digitalizacidn de las redes y permitiendo que diversos servicios
puedan ser provistos en la actualidad través de una misma red (antes habia redes especializadas para cada
servicio, cosa que ya no ocurre), facilitando asi la competencia entre las distintas redes y servicios.
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sin medidas de ese tipo, el mercado chileno de las telecomunicaciones habria visto muy
disminuido su actual nivel de competencia.

Asimismo, la regulacién de diversos otros paises, y la jurisprudencia
internacional, estan plagadas de decisiones similares, que buscan también proteger la
competencia por la via de impedir el acaparamiento de espectro.

6.5 Otros limites establecidos en el sector telecomunicaciones en Chile

6.5.1 El sistema multiportador de larga distancia y la Resolucion N2 389 de 1993

A comienzos de los afios 80, Chile fue un pais pionero a nivel mundial en permitir
que las redes de telefonia local (fija) pudieran competir entre ellas, para lo cual éstas tenian
que interconectarse, de modo que los usuarios de distintas empresas pudieran comunicarse
entre si. La interconexion obligatoria es una consecuencia de la doctrina de las facilidades
esenciales, toda vez que cualquier operador que explota una red de telecomunicaciones
controla de manera exclusiva el acceso a sus clientes.

Las interconexiones también se aplicaban en Chile en el servicio de larga
distancia, ya que éste era requerido por los usuarios de la telefonia local, como por los
usuarios de la incipiente telefonia mavil.

La LGT se dicté en 1982 y procuraba crear competencia entre los distintos
servicios de telecomunicaciones, pero a mediados de los afios 80, cuando se inicia la
privatizacion de las principales empresas del sector (Movistar y Entel), no habia una
regulacidn adecuada para organizar esa competencia.

Mientras Movistar y Entel permanecieron en manos del Estado, CORFO
delimitaba las areas de acciéon de cada una. Sin embargo, cuando se privatizaron, sus
propietarios entendieron que quedaban con plena libertad para emprender nuevos
negocios, e ingresar a mercados donde antes no operaban. De ese modo, Movistar
desarrollé un plan para construir su propia red de larga distancia (nacional e internacional),
con el objeto de prescindir de los servicios de transporte que contrataba a Entel, y percibir
asi la alta rentabilidad que histéricamente habia caracterizado a esta ultima.
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Entel recurrié entonces a los organismos antimonopolios y planted que la
decisidn de elegir los medios de larga distancia no podia ser adoptada por Movistar, sino
gue tenia que serlo por los usuarios finales del servicio de telefonia local. Es mas, Entel
sefialé que dada la posicién de dominio que tenia Movistar en las redes de telefonia local
basadas en pares de cobre, la larga distancia debia operar como un mercado abierto para
cualquier empresa, excepto para aquellas que fuesen dominantes en telefonia local.

Luego de varios afios de discusidn y analisis, la Comisidon Resolutiva dictd la
Resolucién N2 389, de fecha 16 abril de 1993, que en sintesis reconocié que el mercado de
la telefonia local era monopdlico, y que el mercado de larga distancia podia ser competitivo,
pero que para tal efecto era necesario crear un marco regulatorio adecuado sin impedir el
ingreso de las compafiias de telefonia local al mercado de larga distancia -como pretendia
Entel-, lo que no significaba desconocer los riesgos para la competencia que conllevaba esa
decision.

I

En virtud de lo anterior, la Resolucion N2 389 declard que "...Las companfias
telefonicas locales pueden participar en la prestacion de servicios de telecomunicaciones de
larga distancia nacional e internacional, mediante la adopcion del sistema llamado
multicarrier discado, exclusivamente o acompafiado del sistema multicarrier contratado,
que permiten al usuario la libre eleccion del portador..." Sin embargo, esa autorizacion

quedo sujeta a una serie de condiciones destinadas a proteger la libre competencia®3.

En todo caso, todas las medidas dispuestas por la Resolucion N2 389 fueron luego
incorporadas en la LGT, y el Congreso Nacional agregd una medida adicional para proteger
la libre competencia, que se consigna en la tabla 23, consistente en limitar temporalmente
la participacién de mercado que podrian alcanzar las empresas de larga distancia
(portadores), segun estuviesen vinculadas o no con un operador de telefonia local®*.

53 Entre estas condiciones se destacaban la que obligaba a los operadores de telefonia local a proporcionar

interconexiones de igual calidad a los operadores de larga distancia, y la que exigia que las empresas de
telefonia local que se integren verticalmente lo hicieran mediante empresas filiales o coligadas,

constituidas como sociedades andénimas diferentes.

5 Ley N2 19.302, que introduce modificaciones en la LGT, publicada en el Diario Oficial del 10 de marzo de

1994.
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Participacion maxima permitida en servicios larga distancia por la Ley N2 19.302 (1994)
Tabla 23

Es importante observar que los limites resefiados en las secciones 6.2 y 6.3,
corresponden a restricciones aguas arriba, es decir, a restricciones destinadas a evitar el
acaparamiento de un insumo esencial y escaso para la industria de las telecomunicaciones,
como es el espectro radioeléctrico, mientras que los limites de larga distancia se aplicaban
aguas abajo, a nivel de un producto o servicio final. En cualquier caso, los limites de larga
distancia fueron una garantia adicional para proteger la libre competencia en un mercado
que recién se abria, pero afortunadamente nunca fueron superados por ninguna empresa
operadora.

En la actualidad, el mercado de larga distancia se encuentra muy disminuido,
porque en Chile se eliminé el servicio de larga distancia nacional (no asi el internacional) y
sobre todo porque el avance tecnoldgico ha desarrollado variados sustitutos de muy bajo
costo, como las llamadas por medio de Skype o WhatsApp, pero en la época en que dicté la
Resolucién N2 389 era un mercado clave.

Otra repercusion positiva de la Resolucién N2 389 y de su incorporacién en la LGT
-aunque casi olvidada en la actualidad- fue la posterior licitacidon de las bandas de telefonia
movil de 1.900 MHz>>, con el objeto de impulsar el desarrollo de nuevos medios de acceso
inaldambricos, que con el tiempo pudieran ser sustitutos de las redes de cables multipares
de cobre que controlaban mayoritariamente Movistar®® y Telefénica del Sur®’. En

55 Fruto de un acuerdo politico logrado en el Congreso Nacional, para aprobar la Ley N2 19.302 que incorporé

en la LGT las medidas dispuestas por la Resolucién N2 389.

6 Entre las actuales regiones de Arica y Parinacota y de la Araucania, mas la Regién de Magallanes.

57 En las actuales regiones de Los Rios, Los Lagos y Aysén.

57



consecuencia, el temprano desarrollo competitivo que tuvo la telefonia movil en Chile fue
consecuencia, en parte, de la Resolucion N2 3892,

6.5.2 Régimen transitorio dispuesto por la Resolucion N2 389 de 1993

Como explicamos en la seccion anterior, la Resolucion N2 389 de 1993 tenia por
objeto principal crear un régimen de competencia en los servicios de larga distancia del pais
de modo que el prestador de dichos servicios pasase a ser seleccionado directamente por
los usuarios finales.

Sin embargo, como a la fecha de su dictacién habia al menos cuatro empresas
con instalaciones aptas para transportar sefiales de larga distancia (Entel, Movistar®®, VTR y
Chilesat), dicha Resolucién también dispuso un régimen transitorio, a ser aplicado en el
lapso previo a la seleccién directa por parte de los usuarios finales®®.

Ese régimen transitorio dispuso que se mantuviesen sin variaciones los circuitos
y enlaces de larga distancia nacional e internacional, de acuerdo al estado que tenian al 6
de septiembre de 1990, y que los nuevos circuitos de larga distancia que se requiriesen a
partir de entonces serian licitados publicamente por la respectiva empresa de telefonia
local, de acuerdo al siguiente procedimiento:

- Si en una licitacion hubiese sélo un proponente, se podra contratar sélo con este.

- Si hubiere dos proponentes, el precio sera el mas bajo ofrecido, distribuyéndose los
contratos en un 60% a la mejor oferta y en un 40% a la segunda oferta.

- Si hubiere tres 0 mas proponentes, el precio sera el mas bajo ofrecido, distribuyéndose
los contratos en un 50% a la mejor oferta, en un 30% a la segunda oferta y en un 20%
alatercera,y

58 Eltexto de la Resolucién N2 389 se refirié de manera explicita a los servicios tradicionales de telefonia local

y de larga distancia, y no a otras prestaciones que entonces eran incipientes, como el acceso a Internet.
Este aspecto debera ser abordados en una nueva legislacidn, o en medidas que disponga el TDLC para

fomentar la competencia.
59 Por medio de su empresa relacionada CTC Mundo.

60 Declaracidn Il de la Resolucidn N2 389 de 1993.
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- La cuota que no sea tomada por uno de los oferentes, al precio que corresponda,
accedera a los otros interesados en sus respectivas proporciones.

Es importante observar que los limites consignados en este procedimiento
también correspondian a restricciones aguas arriba, pero que en este caso estaban
destinadas a evitar un abuso de posicién dominante de la contrataciéon de un insumo
necesario para la provision del servicio publico telefénico.

6.6 Limites aplicados en otras industrias en Chile

El acaparamiento es una conducta que el TDLC ha reconocido y condenado como
atentatoria en contra de la libre competencia, no sélo en telecomunicaciones sino que
también en otras industrias.

Asi se aprecia, por ejemplo, en la Sentencia N° 134/2014 (Caso Terminales), cuyo
Considerando Nonagésimo noveno indica: "...Que, en consecuencia, habria existido un
acuerdo al menos entre Tur Bus y Pullman, ejecutado por esta ultima, orientado a acaparar

oficinas en el terminal de La Serena, con el objeto de excluir del mismo a Linea Azul, todo

lo cual habria impedido o restringido la competencia en el servicio de transporte interurbano
hacia y desde dicha ciudad..." (el énfasis es nuestro).

En dicha Sentencia, el TDLC condend a las empresas requeridas y les ordend dar
estricto y cabal cumplimiento a los acuerdos conciliatorios que habian suscrito previamente
con la FNE, que las obligaban, entre otros aspectos, a:

i No ejecutar acciones que tengan por finalidad impedir, bloquear o retardar el acceso
a terminales -y a las oficinas de venta de pasajes dentro de los mismos-, a actuales o
potenciales competidores del mercado del transporte interurbano de pasajeros, y

ii. Terminar el arrendamiento de las oficinas de venta de pasajes que corresponden a los

terminales de buses que se singularizaban en los acuerdos conciliatorios, dentro del
plazo de sesenta dias.
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Lo mismo ocurrié en la Sentencia N2 86/2009 del TDLC referida a los derechos
sobre las aguas (Caso Hidroaysén Il), otro bien nacional de uso publico, que en su

I

Considerando Decimotercero, expresa: "...el solo hecho de haber solicitado derechos de
aprovechamiento sin la autorizacion previa de este Tribunal, puso en riesgo la competencia

en los mercado respectivos, riesqo que consiste en que el acaparamiento o la amenaza de

acaparamiento de derechos de aguas en las cuencas de los Rios Palena y Aysén y la

subcuenca del Rio Ibdnez, puede afectar las estrategias empresariales de potenciales
competidores, evitando su entrada al mercado..." (el énfasis es nuestro).

Esta Sentencia declaré que la empresa HidroAysén S.A.°! habia infringido la
prohibicién contenida la Resolucidon 22/2007 %2 del TDLC y el articulo 39, inciso primero, del
DL N2 211, y la condend al pago de una multa a beneficio fiscal ascendente a 20 UTA.

De igual forma, la Resolucién N2 18/2006 del TDLC (Caso Aguas) expresa en el

1

Considerando Decimoséptimo "...Que, en sintesis, el actual sistema de asignacion de
derechos de aprovechamiento de aguas, contenido en el nuevo Cddigo de Aguas, si bien es

un avance, no resuelve en plenitud los problemas de competencia que pueden originarse

con el acaparamiento del recurso, especialmente cuando corresponde a un insumo

esencial para la generacién hidroeléctrica, y, en consecuencia, siguen existiendo barreras

de entrada relevantes en ese sentido..." (el énfasis es nuestro).

La Resolucién N2 18/2006 modifico el parrafo 16.4 del Dictamen N2 992 de la
Comisidn Preventiva Central, de fecha 25 de noviembre de 1996, conforme lo solicitado por
la Comisién Nacional de Energia, disponiendo que la Direccion General de Aguas debe
informar a la FNE toda solicitud de derechos no consuntivos de aprovechamiento de aguas
aptos para generacion hidroeléctrica, junto con crear un Catastro Publico de Aguas, con el
objeto de que cualquier interesado pueda ejercer las acciones establecidas en el DL N2 211,
para evitar el acaparamiento.

51 HidroAysén S.A. pertenecia a las empresas generadoras de electricidad Endesa S.A. y Colbun S.A Endesa

S.A.y Colblin S.A.

62 La Resolucién N2 22/2007 del TDLC autorizé a Endesa S.A. y Colblin S.A. a construir y operar en conjunto
cinco centrales hidroeléctricas en la Region de Aysén, pero en el numeral 2.3 de la condicién N2 2 dispuso
también -como salvaguarda- que dichas empresas tenian que enajenar o renunciar a los derechos de
aprovechamiento de aguas de que eran titulares en las cuencas de los rios Palena y Aysén, y en la
subcuenca del rio Ibafiez, y que debian consultar previamente al mismo Tribunal la adquisicién o solicitud
de nuevos derechos en esas cuencas.
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6.7 Recomendaciones de IATA respecto de los "slots"” de los aeropuertos

Otro recurso escaso en la industria de la aviacién son los "slots” o ranuras de
tiempo de los aeropuertos de alto trafico -como los de Lima, Bogota o Guarulhos®3-, que
corresponden a la franja horaria de despegue y aterrizaje asignada a cada avion. Una vez
asignado un slot, la torre de control de destino le reserva un horario -por lo general en un
rango de 15 minutos- y también le asigna una pista. Todos los aviones deben contar con
estas ranuras para operar en aeropuertos de ese tipo®*. Aunque son mas dinamicos, pero
también escasos, los slots o ranuras de tiempo guardan bastante similitud con las
frecuencias aéreas, lo que constituye una referencia valida para el anadlisis que realiza el
presente informe.

En el caso de los slots existen recomendaciones de la Asociacidon Internacional de
Transporte Aéreo (IATA, por sus siglas en inglés), que resulta relevante considerar en el
presente informe. IATA es una organizacidon gremial internacional que representa a las
principales aerolineas del mundo y que promueve la adopcion de estandares de seguridad
y eficiencia a nivel mundial. En su guia denominada "Worldwide Airport Slots - Fact Sheet”,
dicha organizacion recomienda expresamente evitar los remates o licitaciones de slots al
mejor postor®®, porque elevan artificialmente los costos de las aerolineas -mayores costos
gue son traspasados a los consumidores- y ademas generan desincentivos para incrementar
la disponibilidad de slots®®.

Asimismo, para promover una alta eficiencia en el uso de los slots (de al menos
un 80% durante cada trimestre), la guia "IATA Worldwide Airport Slot Guidelines" '

83 Aeropuerto internacional de Sao Paulo, Brasil.

54 En caso que por algin motivo el avién no pueda cumplir con el horario, por ejemplo, por mal clima, el slot

se pierde y debe esperar que otros aviones dejen espacios libres para recibir uno nuevo.

5 Disponible en https://www.iata.org/en/iata-repository/pressroom/fact-sheets/fact-sheet---airport-slots/

(ultima consulta del 18 de marzo de 2024).

% La recomendacién de evitar los remates o licitaciones de slots estd consignada en la guia "Worldwide

Airport Slots - Fact Sheet" (ver seccidn "Why not auction slots to the highest bidder?" en la pagina 4).

57 Disponible en https://www.iata.org/en/programs/ops-infra/slots/slot-guidelines/ (ultima consulta del 18

de marzo de 2024).
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contiene estrictas reglas de abandono®. Ademas, IATA recomienda limites y principios que
otorgan facilidades para el ingreso de nuevos operadores.

En todo caso, es necesario precisar que los slots no son entregados en propiedad
a las aerolineas, sino que corresponden Unicamente a permisos o autorizaciones
esencialmente temporales y que su adjudicacion, uso y conservacion estan sujetos a la
observancia del principio de eficiencia, cuyo objetivo final es la competencia entre las
aerolineas, la proteccién del interés de los pasajeros y una adecuada prestacion del servicio
de transporte aéreo.

% Laregla"useitorloseit"yel umbral del 80% estan expresamente consignados en la guia "IATA Worldwide

Airport Slot Guidelines" (ver seccién 8.6, en la pagina 36).
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7. Consulta iniciada por JetSMART ante el TDLC

Con fecha 26 de septiembre de 2023, JetSMART inicid una consulta ante el TDLC
(causa Rol NC-524-2023), que se describe en el anexo 6, en el que también se analizan las
opiniones y antecedentes recibidos en ella.

En opinidn de estos Consultores, los siguientes son los principales comentarios
gue deben ser destacados para los fines del presente informe.

7.1 Respecto de que las bases de la licitacidn se habrian ajustado a la regulacion de
la JAC y por lo mismo no habrian trasgredido el DL N2 211

La FNE, la JAC y Latam afirman que las bases de la licitacion de octubre de 2023
se habrian ajustado a la regulacion aplicable de la JAC y que por lo mismo no habrian
trasgredido el DL N2 211.

Sin embargo, esas afirmaciones colisionan frontalmente con el DLN2 211, porque
tal como sefialamos en el punto ii. de la seccion A6.4 del anexo 6, las disposiciones de dicho
cuerpo legal no sélo obligan a los agentes privados sino que también al Estado y a sus
organismos. Ademas, existe abundante jurisprudencia del TDLC que demuestra que
aquellas disposiciones de leyes o reglamentos que eventualmente tengan el efecto de
restringir o amenazar la libre competencia, deben interpretarse y aplicarse de manera
armonica con el DL N2 211 -y con el orden publico econdmico que consagra la Constitucion
Politica-, o que frente al silencio de tales disposiciones sobre aspectos de libre competencia,
el TDLC fijara las condiciones que deben ser cumplidas para que se respete el DL N2 211.

En efecto, el numeral 2 del articulo 18 del DL N2 211 sefiala de manera expresa
que el TDLC podrd conocer "...a solicitud de quienes sean parte o tengan interés legitimo en
los hechos, actos o contratos existentes o por celebrarse..." los asuntos de caracter no
contencioso que puedan infringir las disposiciones de esta ley "...para lo cual podrad fijar las
condiciones que deberdn ser cumplidas en tales hechos, actos o contratos..." (los énfasis son

nuestros).
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Buenos ejemplos de lo anterior -mas no los Unicos- son precisamente la
Resolucion N° 389/1993 de la CR (que cred el sistema multiportador de larga distancia), la
Sentencia N° 45/2006 del TDLC (sobre telefonia via Internet) o la Resolucion N° 27/2008 del
TDLC (que impuso limites a la tenencia de espectro). Ninguna de estas materias estaba
contemplada o regulada en la LGT, pero ello no fue impedimento para que el TDLC -con el
objeto de proteger la libre competencia- fijase condiciones consistentes en restringir la
integracion vertical de las empresas de telefonia local, declarar que la telefonia via Internet
era un servicio nuevo que podia prestarse sin sujecidon a lo que la LGT disponia para la
telefonia publica, o imponer limites a la cantidad mdxima de espectro que podia estar en
manos de cualquier operador de telecomunicaciones.

Tampoco es vdlido sostener -como lo hace la FNE- que la via adecuada para
corregir las bases de licitacion de la JAC seria el inicio de un expediente de recomendacion
normativa, ya que este mecanismo debe ser aplicado sélo cuando hay que modificar o
derogar preceptos legales o reglamentarios contrarios a la libre competencia, o cuando hay
qgue dictar preceptos legales o reglamentarios necesarios para fomentar la libre
competencia. En el caso que nos ocupa, sin embargo, la regulacién aplicable de la JAC sélo
dispone que las frecuencias aéreas deben ser licitadas y que tendrdn una vigencia de cinco
afios, lo que en ningun caso impide que el TDLC dicte medidas o condiciones
complementarias para que las licitaciones correspondientes eviten el acaparamiento,
imponiendo limites a la cantidad maxima de frecuencias aéreas que pueden estar en manos
de una aerolinea, exigiendo que aquellas aerolineas que superen ese limite se desprendan
de las frecuencias en exceso y aplicando el plazo de vigencia reglamentario a todas las
frecuencias por igual, incluyendo aquellas que la JAC todavia considera como de plazo
"indefinido".

De hecho, en la Resolucién N2 37/2011, relativa a la fusion de LAN y TAM, el TDLC
fij6 un limite del 75% y ordend el desprendimiento de ciertas frecuencias aéreas®®, de modo
gue nada impide que a la luz de los antecedentes que contiene el presente informe, dicho
limite sea revisado, como se propondra en el capitulo 9.

69 Condicidn octava.
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7.2 Un operador eficiente podria utilizar en promedio el 90% de sus frecuencias

Nos ha parecido muy importante la opinidn expresada por Latam, sintetizada en
el punto VI. de la seccion A6.4 del anexo 6, en el sentido que un operador eficiente bien
podria utilizar en promedio el 90% de sus frecuencias aéreas, ya que aporta un antecedente
valioso para establecer nuevos limites a la tenencia de frecuencias y para perfeccionar la
regla de abandono de frecuencias contenida en el articulo 7 del DS N2 102.

En efecto, la tabla 17 de la seccidon 4.1 indica que durante 2022 y 2023, Latam ha
usado en promedio 18 frecuencias a la semana. Al aplicar la regla del 90%, se concluye que
a Latam le bastaria con disponer de 20 frecuencias en esa ruta, es decir, con el 23,8% de las
84 frecuencias existentes en la ruta Santiago-Lima.

Sin embargo, en la seccién 9.2 estos Consultores propondrdn que la tenencia
maxima por operador sea del 40% de las frecuencias existentes en esa ruta, lo que en el
caso de Latam la dejaria con 34 frecuencias, suficientes para que opere de manera holgada
en la ruta Santiago-Lima, segun se analizé en la seccion 4 del presente informe.

7.3 Otras opiniones y antecedentes destacables

Estos Consultores piensan que es destacable que la FNE haya reconocido que
existen elementos de la normativa sectorial que le preocupan y que deben ser revisados en
profundidad, desde una perspectiva de libre competencia.

Sélo discrepamos de la FNE en cuanto a que la via para corregir esos elementos
seria la de la recomendacion normativa, por cuanto en la seccién 7.1 hemos demostrado
que la consulta es perfectamente valida para complementar la normativa sectorial de modo
de establecer limites a la tenencia de frecuencias aéreas, tal como el TDLC ya lo ha hecho
en la industria de las telecomunicaciones, en situaciones muy parecidas.

Es destacable asimismo que en su primer escrito la JAC haya estado de acuerdo
con la medida cautelar solicitada por JetSMART y sefalado que la resolucién de la consulta
incidiria en la licitacién, ya que con ello esta reconociendo -de manera indirecta- que las
bases pueden ser mejoradas para dar un mejor cumplimiento al DL N2 211.
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Son destacables también las opiniones del Sernac y Conadecus, que en sintesis
apoyan la posibilidad de que el TDLC, en uso de sus facultades, dicte medidas que
fortalezcan la libre competencia en el mercado relevante.
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8. Denuncia por competencia desleal de Latam Airlines Peru S.A. contra JetSMART
Airlines Peru S.A.C.

Mediante Resolucion de fecha 19 de enero del 2024, la Comisién de Fiscalizacion
de la Competencia Desleal (CFDL), rama del Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual del Peru (Indecopi), inicié un
procedimiento administrativo sancionador en contra de JetSMART Airlines Peru S.A.C,,
como consecuencia de una denuncia interpuesta por Latam Airlines Perd S.A. por la
presunta comision de actos de competencia desleal en la modalidad de engaio, segun se

explica en el anexo 7 del presente informe.

En opinidn de estos Consultores y tal como se puede apreciar en el anexo 7, la
referida denuncia de Latam Airlines Peru S.A. no solo es infundada, sino que constituiria un
indicio adicional en el sentido que la principal motivacion de Latam es frenar -a como dé
lugar- la expansion de JetSMART.

Mas aun, la denuncia de Latam en Peru contradice el escrito con el que
acompafio antecedentes para la consulta de JetSMART’?, en el que sefialé que los permisos
especiales de operacion existen en la industria aérea y son una herramienta para atender
periodos de mayor demanda estacional, agregando que la DGAC-P ha otorgado dichos
permisos a aerolineas chilenas y peruanas, y poniendo como ejemplo, precisamente, que
JetSMART solicitd y obtuvo los permisos especiales que ahora, frente a la CFDL, ignora.

La denuncia de Latam en Peru contradice también lo que ella misma sostuvo en
ese aporte de antecedentes, en el sentido que lo ptimo para este mercado seria que Chile

negocie con Peru nuevas frecuencias en la ruta Santiago-Lima, o que incluso ambos paises

alcancen un acuerdo de cielos abiertos’?.

70 Aporte de antecedentes de Latam en causa NC-524-2023, fojas 83, puntos 78 a 81.
71 Aporte de antecedentes de Latam en causa NC-524-2023, fojas 83, punto 115.
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9. Condiciones sugeridas para mejorar las licitaciones de frecuencias aéreas en la
ruta Santiago-Lima

A partir de lo analizado en este informe, es posible apreciar -por una parte- que
en el mercado relevante Santiago-Lima es necesario aplicar condiciones que promuevan de
manera efectiva la competencia, sobre todo al considerar que la licitacién desarrollada por
la JAC el 23 de octubre de 2023 consolidd alin mds una situacion favorable para los
principales actores, en desmedro del tercer competidor y de otros que potencialmente
podrian haber ingresado a dicho mercado.

Por otro lado, ha sido posible describir en este documento cémo en el mercado
aerondutico, asi como también en otros mercados (telecomunicaciones, aguas, eléctrico,
etc.), la jurisprudencia ha sido coherente y decidida en combatir el acaparamiento de
recursos escasos y su utilizacidn ineficiente, de manera que resulta evidente la necesidad
de avanzar en el establecimiento de condiciones y medidas acordes con los criterios
procompetitivos descritos.

Coherentemente con lo anterior, cabe resaltar que la politica adoptada por las
autoridades aeronauticas en Chile, en términos generales, ha propendido a la aplicacién de
acuerdos de cielos abiertos, a minimizar la intervencion del Estado en la industria
aeronautica comercial y a fortalecer la competencia entre los diversos operadores aéreos.

Las frecuencias aéreas constituyen un recurso escaso y esencial para la operacién
aérea, cada vez que las rutas correspondientes (como es el caso de la ruta Santiago-Lima)
no se encuentren en condiciones de cielos abiertos, frecuencias que en Chile son asignadas
al mejor postor mediante licitacion por la JAC, acorde a la normativa vigente.

Con el objeto de mejorar los niveles de competencia en la industria aerondutica,

estimamos recomendable aplicar la experiencia del sector telecomunicaciones, expuesta
en el capitulo 6 de este informe, junto a las condiciones que se propondran a continuacion.
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9.1 Propiedad y temporalidad

Asi como la LGT dispone que ninguna persona natural o juridica puede atribuirse
el dominio de todo o una parte del espectro radioeléctrico, y que las concesiones que se
otorguen son por esencia temporales, es necesario que el TDLC reconozca que para la
asignacion de las frecuencias aéreas rige un principio similar.

Es conveniente tener presente que la LGT determina que las concesiones de
servicios publicos de telecomunicaciones tendran una duracion de 30 anos, renovables, lo
qgue obedece al alto volumen de inversiones requeridas en instalaciones y equipos, que una
vez realizadas, no tienen uso alternativo. Pero este no es el caso de los operadores de la
aviacién comercial, cuyos principales activos (aviones) pueden ser trasladados con relativa
facilidad a otros paises y mercados; en consecuencia, estos Consultores estiman apropiado
mantener el plazo de 5 afios que rige actualmente (aplicdndolo también a aquellas
frecuencias que la JAC erroneamente considera como de plazo indefinido).

Por eso, cuando se dictd el Decreto Supremo N2 76 de 2002 del MTT, que
modificd el Decreto Supremo N2 102 de 1981 y fijé en 5 afos la vigencia de las frecuencias
aéreas, a contar de la fecha de la asignacién, debié entenderse aplicable a todo tipo de
frecuencias, vale decir, tanto a las que se adjudicasen a partir de entonces como a las
adjudicadas previamente (que la JAC considera de plazo indefinido), porque segun se
explicara en la seccion 9.3, de no hacerse asi significaria discriminar arbitrariamente en
favor de determinadas empresas y trasgredir la Constitucion Politica, que en su articulo 19
N2 22 sefiala claramente que esa clase de discriminacidn no esta permitida al Estado.

9.2 Limites a la tenencia de frecuencias

La LGT procura asegurar el libre e igualitario acceso a las frecuencias del espectro
radioeléctrico, pero no considera limites a la tenencia de ese recurso. Sin embargo, y tal
como se explica en el capitulo 6, a través de una serie de sentencias y resoluciones surgidas
en causas de libre competencia, se han ido determinando limites, que actualmente se
expresan como porcentajes maximos de tenencia de espectro por cada operador, en las
distintas macrobandas definidas por Subtel y por el TDLC. Mdas aun, Conforme a la
Resoluciéon del TDLC N2 59/2019 vy a la Sentencia de la Corte Suprema en autos Rol N° 181-
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2020, Subtel debe velar por que existan al menos cuatro operadores moviles creibles.
Ademads, la Corte Suprema determind exigir en todo concurso publico, que los postulantes
presenten un plan de uso efectivo (real) y eficiente (6ptimo) de las frecuencias del espectro
radioeléctrico, disponiendo ademds que aquellas frecuencias que no se usen
efectivamente, deberan ser puestas a disposicién de terceros.

Estos Consultores estiman conveniente aplicar principios similares para los
procesos de licitacion de frecuencias aéreas, en cada una de las rutas en las que dichas
frecuencias estén limitadas.

Para efectos de facilitar la posibilidad de que haya al menos tres operadores e
incluso facilitar la potencial entrada de un cuarto operador, en una ruta como la de
Santiago-Lima, estos Consultores recomiendan una tenencia maxima por operador del 40%
de las frecuencias existentes en esa ruta, en lo posible con una tenencia minima por
operador del 17%’2. Ello seria consistente con un mercado de al menos tres operadores
potencialmente fuertes.

En el mismo orden de ideas, y a efectos de resguardar la mejor utilizacion de las
frecuencias disponibles, se podria establecer que dicho limite del 40% pueda ser superado
de manera excepcional y temporal por un operador que presente un plan de uso efectivo
para un mayor numero de frecuencias, pero siempre que la suma de las frecuencias de los
distintos planes de ese tipo presentados por todos operadores interesados sea inferior al
total de frecuencias disponibles y que no haya nuevos operadores que deseen ingresar a la
ruta. De paso, ello permitiria aplicar las condiciones propuestas a rutas con menos de tres
operadores.

9.3 Criterios de asignacion y abandono de frecuencias

Para el caso de las telecomunicaciones, la LGT dispone que la asignacion de las
concesiones que empleen frecuencias del espectro radioeléctrico se haga mediante
concursos publicos, favoreciendo a los postulantes que ofrezcan las mejores condiciones
técnicas. Solo si hubiere dos 0 mas postulantes en condicién de empate, la asignacidn se

72 El 17% de las 84 frecuencias en la ruta Santiago-Lima son 14 frecuencias, que permitirian al menos dos

vuelos diarios hacia un destino y punto de interconexion tan relevante como Lima.
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resolverd entre estos mediante una licitacion (subasta econdmica). Adicionalmente, el TDLC
y la Corte Suprema han dispuesto que Subtel debe velar por que el espectro radioeléctrico
se use de manera eficiente.

Para aplicar estos principios al caso de las frecuencias aeronduticas,
manteniendo en alguna medida la licitacion por subasta econémica, se podria considerar
un sistema de asignacion hibrido, donde se pondere (por ejemplo, en un 70%) la eficiencia
de uso de las frecuencias, medida a través de un compromiso de utilizacion en funcion de
la cantidad de pasajeros y carga proyectados. En tal caso también cabria ponderar (por
ejemplo, en un 30%) la oferta econdmica en la licitacidn, para efectos de incluir la
valorizacidn que le otorga cada operador a las frecuencias a las que postula’s.

Ademads, con el objeto de que las frecuencias se usen de manera eficiente, se
recomienda que el TDLC disponga que la JAC rectifique su forma de interpretar la actual
regla de abandono de frecuencias contenida en el articulo 7 del DS N2 102, que establece
gue si una empresa no opera regularmente una determinada frecuencia internacional, por
un lapso superior a seis meses, la JAC podra considerarla abandonada.

Actualmente la JAC interpreta esa norma en el sentido que basta con que una
frecuencia sea usada sdlo una vez en un lapso de seis meses, para no considerarla
abandonada, pero dicha interpretacién favorece el uso ineficiente de un recurso escaso, ya
gue no considera la expresiéon "regularmente" que contempla la misma norma. En
consecuencia, seria preferible exigir un determinado uso promedio minimo al conjunto de
frecuencias asignadas a cada operador, tal como lo dispuso, por ejemplo, la Agéncia
Nacional de Aviacdo Civil (ANAC), autoridad aeronautica de Brasil.

En efecto, la Resolucidn N2 491 de la ANAC, de fecha 5 de septiembre de 2018,
establecid en su articulo 11 que se consideraran como frecuencias de baja utilizacion y
susceptibles de ser declaradas en abandono:

73 Incluso, en el caso de un nuevo entrante, la eficiencia (compromiso de utilizacién) se podria ponderar en
un 50%, el precio en un 20% y la condicién de nuevo operador en un 30%.
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i)

Considerando cada frecuencia individualmente, aquellas frecuencias que se utilicen
menos del 50% de las semanas durante periodo de evaluacién’, y

Considerando el conjunto de frecuencias asignadas a un operador, aquellas
frecuencias que deban ser declaradas en abandono para que el conjunto alcance un

uso promedio minimo del 90% durante el periodo de evaluacion”.

La Resolucion N2 491 de la ANAC también dispone que el periodo de evaluacién

sera de 26 semanas consecutivas (seis meses). Cabe tener presente que -en armonia con la

regla para el conjunto que impera en Brasil- Latam también ha sostenido que una utilizacién

del 90% seria razonable, segln se indica en la seccién 7.2 y en el punto VI de la seccion A6.4

del anexo 6 del presente informe. La propia JAC tuvo la intencidén de crear una regla similar

en 2018 cuando propuso reemplazar la norma del articulo 7 del DS N2 102 por lo siguiente:

"...Articulo 7°: Si en un periodo de veintiséis semanas un operador nacional no_ha
utilizado al menos el 90% de las frecuencias de las cuales es titular, la Junta de
Aerondutica Civil podrd declarar abandonadas las frecuencias equivalentes al

porcentaje no utilizado..."” (el énfasis es nuestro) 7®.

En cualquier caso, de adoptarse una regla de ese tipo, estos Consultores

recomendarian de manera adicional que la JAC aplique una tolerancia del 25% cuando

declare el abandono, en el caso de aquellos operadores que no dispongan de ninguna

frecuencia indefinida”’.
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Esta regla exige, si, que cada frecuencia tenga una forma de identificacidn (algo que en Chile no se aplica).

Por ejemplo. si se exigiere un uso promedio semestral minimo del 90%, un operador con 30 frecuencias
deberia usar un promedio de 27 durante el periodo de observacién, para no perder ninguna (27 es el 90%
de 30). Ahora bien, si durante el periodo de observacién ese mismo operador sélo usa en promedio 23
frecuencias, tendria que reducirse a un total de 25,6 para restablecer el promedio minimo (23 es el 90%
de 25,6); si ese total es redondeando a 26 frecuencias, tendria que desprenderse entonces de 4
frecuencias.

Consulta Ciudadana convocada por la JAC mediante RE N2 583 de 1 de agosto de 2018. Luego de esta
consulta, la JAC, por acuerdo aprobado en su sesién N° 1.900 de 29 enero 2019, disminuyd el porcentaje
del 90% al 75%, pero el DS que materializaba dicha reforma no completé su tramitacion.

En el mismo ejemplo anterior, si el operador que tendria que desprenderse de 4 frecuencias no dispone
de frecuencias indefinidas, se desprendera sélo de 3.
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Asimismo, la JAC deberia seguir aplicando el abandono a las frecuencias de
mayor antigiiedad, lo que unido a la exigencia de un uso eficiente podria ayudar a que -con
el transcurso del tiempo- las frecuencias consideradas como indefinidas pierdan esta
condicién.

La condicién de abandono de frecuencias deberia dar lugar a un nuevo proceso
de licitacién, en el que la aerolinea que perdié dichas frecuencias quede inhabilitada de
participar (sélo por esa vez), a fin de incentivar el uso eficiente de este recurso escaso’®.

Entendemos también que los derechos de uso de las frecuencias aéreas deberian
seguir siendo traspasables, en las mismas condiciones en las que ellas fueron obtenidas y
siempre que se respeten los limites aplicables.

En el contexto descrito, a juicio de estos Consultores, es totalmente compatible
con el DL N2 211 y necesario que el TDLC dicte instrucciones y recomendaciones para
aumentar la competencia en el mercado aéreo, que sean recogidas por la JAC y demas
6rganos competentes, sin perjuicio de que -en paralelo- el gobierno chileno sostenga
conversaciones con su par peruano, de modo de aumentar el numero de frecuencias y
eventualmente implementar un mercado de cielos abiertos en la ruta Santiago-Lima.

9.4 Medidas recomendadas para el caso de las frecuencias de duracion indefinida

Tal como se ha indicado en este informe, el hecho que 63 de las 84 frecuencias
de la ruta Santiago-Lima sean consideradas de duracion indefinida por la autoridad
aerondutica, y que aquellas estén en manos sélo de algunos operadores (Latam y Sky),
constituye una ventaja competitiva indebida que colisiona de manera frontal con el DL N2
211y con la Constitucion Politica.

En efecto, mientras nuevos actores como JetSMART deben pagar sumas
crecientes por todas sus frecuencias aéreas, que ademas duran sélo 5 afios, debiendo

78 En concordancia con lo establecido en el DL 2.564, que en el inciso penultimo del articulo 3 sefiala que
"...El reglamento establecerd los casos en que se entenderd abandonada una frecuencia en una ruta
determinada para los efectos de que la Junta de Aerondutica Civil disponga su asignacion a otro
operador...". En otra palabras, por razones de eficiencia en el uso de este recurso escaso, la ley no permite
asignar una frecuencia a aquel operador que la abandoné.
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concursar nuevamente por ellas, actores tradicionales como Latam o Sky estan exentos de
pagar por la mayoria de sus frecuencias, junto con evitar que estas sean sometidas a
concurso. Mas aun, si la mayoria de esas frecuencias son consideradas de duracion
"indefinida" por la JAC (44 de 56 en el caso de Latam y 19 de 23 en el caso de Sky), sus
titulares no tendran que desembolsar recursos para renovarlas y entonces les resultara facil
hacer ofertas exorbitantes o desmedidas, tal como ocurrié en la licitacion de octubre de
2023.

Cabe reiterar que la Constitucion Politica, en su articulo 19 N2 22, garantiza a
todas las personas: "...La no discriminacion arbitraria en el trato que deben dar el Estado y
sus organismos en materia economica. Sélo en virtud de una ley, y siempre que no signifique
tal discriminacion, se podrdn autorizar determinados beneficios directos o indirectos en
favor de algun sector, actividad o zona geogrdfica..."

Por lo tanto, el Decreto Supremo N2 76 del Ministerio de Transportes y
Telecomunicaciones de 2002, que modificd al Decreto Supremo N2 102, de 1981, para
definir un plazo de vigencia de 5 afios para las frecuencias aéreas, a contar de la fecha de Ia
asignacion, deberia ser aplicado a todas las frecuencias, y no sélo a las que se adjudicasen
en el futuro, de modo de no discriminar en favor de determinadas empresas.

Mads aun, asimilar la concesién de frecuencias en forma indefinida a una especie
de derecho de propiedad permanente, no sélo vulnera preceptos constitucionales y de libre
competencia, sino que deja a los usuarios sin la posibilidad de contar con mayores
alternativas en la ruta Santiago-Lima.

En consecuencia, cabe recomendar que el TDLC disponga que todas las
frecuencias consideradas indefinidas por la JAC sean reemplazadas por frecuencias de
vigencia quinquenal”.

Ahora bien, en caso que el TDLC o la Corte Suprema decidan no resolver este
punto tan relevante, debieran recomendar al MTT que impulse una reforma reglamentaria

7 0 en su defecto, establecer por ejemplo como requisito que los operadores que tengan frecuencias

indefinidas y que estén interesados en participar en una licitacion, intercambien un nimero de frecuencias
indefinidas igual a la cantidad de frecuencias a licitar, por frecuencias de vigencia quinquenal (o por el
numero que posean, en caso de ser menor a la cantidad de frecuencias a licitar).
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gue defina vigencia quinquenal a todas las frecuencias, sin excepcion, dadas las severas
distorsiones que genera este problema en el funcionamiento de la industria aérea.

Adicionalmente, si se llegare a mantener el régimen de frecuencias consideradas
indefinidas, cabria recomendar que a estas se les apliquen cargos periddicos a beneficio
fiscal (mensuales o anuales) por la titularidad de las mismas, de manera de desincentivar la
tenencia de frecuencias sin uso y de no generar una ventaja indebida respecto de quienes
pagan por sus frecuencias en una licitacion. Los valores de dichos cargos deberian ser
determinados sobre la base de lo pagado en las licitaciones mas recientes.
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10. Conclusiones y otras recomendaciones

A partir de lo analizado en el presente informe, la principal conclusion es que el
proceso de asignacion de los derechos de trafico en la ruta Santiago-Lima -histdricamente
una de las mdas importantes de nuestro pais- presenta graves defectos regulatorios, que
entraban la libre competencia, amenazan la permanencia de un agente disciplinador como
ha sido JetSMART, impiden el ingreso de nuevos actores, protegen indebidamente a los
incumbentes y perjudican a los consumidores al obstaculizar en definitiva, y de manera
artificial, el desarrollo de lineas aéreas que procuran reducir los precios al publico.

En tal sentido, basados de manera principal en la experiencia del sector
telecomunicacionesy en la jurisprudencia del TDLCy de la Corte Suprema que hemos citado
a lo largo del informe, estos Consultores estiman que es indispensable que dicho Tribunal
establezca limites a la cantidad de frecuencias que pueden estar en manos de cada
operador en esa ruta, de modo que se evite el acaparamiento y la exclusién de
competidores, junto con resolver el problema de las frecuencias que la JAC considera como
de plazo indefinido.

El mercado relevante constituido por la ruta Santiago-Lima es el segundo mas
importante del pais en términos del trafico internacional de pasajeros, con el 14,5% del
trafico internacional total. Ademas, es una de las rutas que no posee una politica de cielos
abiertos sino que esta restringida a un maximo de 84 frecuencias a la semana (para cada

pais).

En esta ruta hay un alto grado de concentracion, con un claro operador
dominante (Latam), que hoy representa casi el 59% del trafico de pasajeros y que ademas
posee la mayor cantidad de frecuencias aéreas, gran parte de las cuales son consideradas
como de duracidn indefinida, pero todas -histéricamente- con una baja utilizacion promedio
(cercana al 39%, antes de la licitacion de octubre de 2023, que es muy poco, comparado
con el 64% que lograba JetSMART).

Como resultado de la licitacidon de 2023, esa situacidn se ha visto agravada, en

desmedro de los competidores actuales y potenciales de Latam y Sky. En el caso de
JetSMART, esa situacidn es aun mas evidente y concreta, dado que desde una participacién
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del 12% del trafico de pasajeros -que iba en aumento, toda vez que inicié sus operaciones
recién en 2017-, ha quedado solamente con 3 frecuencias aéreas (un 3,6% de las 84
frecuencias de esa ruta), lo que afectard seriamente la viabilidad de dicha empresa en ese
mercado relevante.

Por su parte, de las opiniones y antecedentes aportados en la consulta iniciada
por JetSMART ante el TDLC, estos Consultores destacan lo siguiente:

a) La FNE, la JAC y Latam afirman que las bases de la licitacidon de octubre de 2023 se
habrian ajustado a la regulacién aplicable de la JAC y que por lo mismo no habrian
trasgredido el DL N2 211.

Sin embargo, esas afirmaciones colisionan frontalmente con el DL N2 211, porque este
cuerpo legal no sélo obliga a los agentes privados sino que también al Estado y a sus
organismos a velar por la libre competencia en los mercados. Ademas, existe
abundante jurisprudencia del TDLC y de la Corte Suprema que demuestra que aquellas
disposiciones de leyes o reglamentos que eventualmente tengan el efecto de restringir
0 amenazar la libre competencia, deben interpretarse y aplicarse de manera armaénica
con el DL N2 211 -y con el orden publico econdmico que consagra la Constitucién
Politica-, o que frente al silencio de tales disposiciones en esta materia, el TDLC cuenta
con amplias facultades para fijar las condiciones que deben ser cumplidas para que se
respete el DL N2 211, tal como este mismo Tribunal y la Corte Suprema lo han hecho
en mercados tan relevantes como los de telecomunicaciones o de los medios de pago
con tarjetas®®.

b) Nos parece muy importante lo expresado por Latam®! en cuanto a que un operador
eficiente bien podria utilizar en promedio el 90% de sus frecuencias, ya que -ademas
de no condecirse con el uso efectivo que esa misma empresa da a las suyas en la
practica- aporta un antecedente valioso para establecer nuevos limites a la tenencia

80 véase, a modo ejemplar, el expediente caratulado "Consulta de Farmacias Cruz Verde S.A. sobre merchant
discount de Transbank S.A.", en el que el TDLC dictd la Resolucidon N2 53-2018, cuyo texto definitivo se fijé

en los autos Rol Corte 24.828-18, sobre recurso de reclamacion.

81 Expresado en el punto VI. de la seccidén A6.4 del anexo 6 de este informe.
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de frecuencias aéreas y para perfeccionar la aplicacién de la regla de abandono de
frecuencias contenida en el articulo 7 del DS N2 102.

c) También nos ha parecido destacable que la FNE haya reconocido que existen
elementos en este mercado que le preocupan y que deben ser revisados en
profundidad, desde una perspectiva de libre competencia; que en su primer escrito la
JAC haya estado de acuerdo con la medida cautelar solicitada por JetSMART y que el
Sernac y Conadecus hayan solicitado también que el TDLC -en uso de las facultades
que le confiere el DL N2 211- dicte medidas que fortalezcan la libre competencia en el
mercado relevante.

Con todo, no estamos de acuerdo con la opinidn expresada por algunos
intervinientes en dicha Consulta, en el sentido que los problemas en este mercado se
podrian solucionar sélo mediante modificaciones normativas recomendadas por los
organos de defensa de la libre competencia. El TDLC y la Corte Suprema tienen facultades
legales suficientes para fijar las condiciones que deben regir en este mercado, de modo de
evitar conductas como el acaparamiento y la exclusién de competidores, dictando medidas
que -de ser el caso- podrian ser luego consideradas en leyes o reglamentos®?. Estas
condiciones estan desarrolladas en la seccidn 9 del presente informe.

En consecuencia, y sin perjuicio de la consulta ciudadana recientemente iniciada
por el MTT (ver seccidn 5.2), nos parece fundamental que el TDLC, y eventualmente la Corte
Suprema, resuelvan la consulta correspondiente a la causa Rol NC-524-2023, fijando las
condiciones necesarias para evitar el acaparamiento y la exclusion de competidores en la
ruta Santiago-Lima.

No aplicar el DL N2 211 y limitarse a esperar que tales normas legales o
administrativas sean revisadas, podria llevar al extremo de que -en el corto plazo- exista
una destruccién de la competencia en esa ruta.

82 Tal como se hizo, por ejemplo, con la Resolucién N2 389 de la Comisién Resolutiva Antimonopolios, cuya
decision sobre el sistema multiportador de larga distancia fue posteriormente incorporada en la LGT.
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Anexo 1

Principales acrédnimos empleados en este informe

CFDL Comisién de Fiscalizacion de la Competencia Desleal del Indecopi.

CLP Peso chileno

Conadecus Corporacién Nacional de Consumidores y Usuarios de Chile

CR Comisién Resolutiva Antimonopolios (antecesora del TDLC)

DFL Decreto con fuerza de ley

DGAC Direccién General de Aerondutica Civil

DGAC-P Direccién General de Aerondutica Civil del Peru

DL Decreto ley

DL N2 211 Decreto ley N2 211 de 1953 (ley antimonopolios)

DS Decreto Supremo

FACh Fuerza Aérea de Chile

FNE Fiscalia Nacional Econdmica

GHz Giga Hertz (mil MHz)

IATA Asociacion Internacional de Transporte Aéreo (International Air Transport
Association)

Indecopi Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la
Propiedad Intelectual del Peru

JAC Junta Aeronautica Civil

kHz kilo Hertz (mil Hertz, o mil ciclos por segundo)

Latam Latam Airlines Group S.A.

LAW Latin American Wings

m Metro

MHz Mega Hertz (mil kHz)

MTT Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones

pax Pasajero

PGUE Plan General de Uso del Espectro Radioeléctrico

Sernac Servicio Nacional del Consumidor

Sky Sky Airline S.A.

Subtel Subsecretaria de Telecomunicaciones

TDLC Tribunal de Defensa de la Libre Competencia

UF Unidad de Fomento

usD Délar de los EE.UU. de Norteamérica
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Anexo 2

Cuadro histérico de asignaciones de frecuencias entre Chile y Peri?3

Tipo de
Fecha N° de Frecuencias P . Adjudicatario Vigencia Antecedente
Frecuencia
10 frecuencias . Acta
. Latam Indefinida L
asignadas S Licitacién, 19
. . (con licitacién (antes del 2002
1997 (Inicialmente 14 pero 5° Libertad . de
pero sin otros no estaban .
4 se declararon . . noviembre
interesados) sujetas a plazos)
abandonadas) de 1997
Latam Indefinida
Antes del 7 frecuencias 3°y4° (sin (antes del 2002
2002 asignadas Libertad antecedentes) no estaban

sujetas a plazo)

Decreto 76 del Ministerio de Transporte
5 de octubre de 2002
Se modifica Decreto 102/1981 incorporando plazo de 5 afios a frecuencias asignadas por licitacion

Acta de Reunion de Autoridades Aeronauticas
22 de marzo de 2007

Se acuerdan 28 frecuencias semanales junto con 14 progresivas de Quinta Libertad

2009 5 frecuencias 3°y4° . [Vencen en julio
atam
(julio) asignadas Libertad 2014]
2009 2 frecuencias 3°y4° SKY [Vencen en julio
(julio) asignadas Libertad 2014]
Memorando de Entendimiento (MOU) Peri-Chile
7 de abril de 2011
Pasa de 28 frecuencias semanales a 84 y se mantienen 14 de Quinta Libertad
(Reemplaza lo acordado en el Acta de Reunién de 22 marzo 2007)
. Latam Oficio N° 314
9 frecuencias 3°y4° ] ., .
2011 . . (asignacidén Indefinida de 14 de
asignadas Libertad ) o
directa) julio de 2011

8 Esta tabla fue elaborada con la informacién disponible en los registros de Prat & Cia., principalmente
proporcionada por la JAC (http://www.jac.gob.cl/). Sin embargo, advertimos que la informacién no estd
completa, puesto que identifica algunas asignaciones de las cuales no hemos obtenido el correspondiente
registro de la JAC. La JAC informé que tampoco cuenta con informaciéon o antecedentes de todas las
asignaciones de frecuencias.
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Tipo de

Fecha N° de Frecuencias . Adjudicatario Vigencia Antecedente
Frecuencia
) SKY Oficio N° 314
19 frecuencias 3°y4° . ., -
2011 . . (asignacidén Indefinida de 14 de
asignadas Libertad ) o
directa) julio de 2011
. Oficio N° 314
7 frecuencias 3°y4° o
2011 . . PAL AIRLINES Indefinida de 14 de
asignadas Libertad o
julio de 2011
Oficio N° 328
. Latam
7 frecuencias 3°,4°y6° ] ., . de 3 de
2012 . . (asignacidén Indefinida
asignadas Libertad . agosto de
directa)
2012
2013 4 frecuencias 3°,4°y5°
. . . Latam
(2 abril) renunciadas Libertad
2013 4 frecuencias 3°,4°y5°
L . . PAL AIRLINES
(22 julio) asignadas Libertad
Oficio N° 216
. Latam
2 frecuencias 3°,4°y6° ] ., . de 23 de
2014 . . (asignacidén Indefinida
asignadas Libertad . mayo de
directa)
2014
: : 3°y4°
2014 5 frecuencias expiran . Latam
Libertad
: : 3°y4°
2014 2 frecuencias expiran . SKY
Libertad
Oficio N° 382
. Latam
14 frecuencias 3°,4°y6° ] ., . de 16 de
2014 . . (asignacidén Indefinida .
asignadas Libertad . septiembre
directa)
de 2014
Abandono de 4 3°,4°y5°
2015 . . PAL AIRLINES
frecuencias Libertad
Latam Hasta 5/6/2020 | Res. Exenta
5015 4 frecuencias 3°,4°y5° (con licitacidn, (prorrogado N°313de9
asignadas Libertad pero sin otros hasta de junio de
interesados) 18/02/2022) 2015
Acta Sesion
Abandonadas 7 3°ya°
2016 . . PAL AIRLINES N° 1.892 de
frecuencias Libertad e
a
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Tipo de

Fecha N° de Frecuencias . Adjudicatario Vigencia Antecedente
Frecuencia
. . . Res. Exenta
10 frecuencias 3°y4° Latin American .
2017 . . . 5 afios N°126 de
asignadas Libertad Wings
2017
5 frecuencias 3°ya°
2017 Latam
abandonadas Libertad
24/07/2022 Res. Exenta
4 frecuencias 3°y4° (prorrogado N° 516 de 24
2017 . . JetSMART .
asignadas Libertad hasta de julio de
07/04/2024) 2017
09/03/2023 Res. Exenta
2 frecuencias 3°y4° (prorrogado N°215 de 9
2018 . . Latam
asignadas Libertad hasta de marzo de
21/11/2024) 2018
09/03/2023 Res. Exenta
1 frecuencia 3°y4° (prorrogado N°216 de 9
2018 . . JetSMART
asignada Libertad hasta de marzo de
21/11/2024) 2018
Hasta
JetSMART Res. Exenta
. . 07/02/2022
9 frecuencias 3°y4° (transferidas N°220 de 13
2018 . . . (prorrogado
asignadas Libertad desde Latin hast de marzo de
asta
American Wings 2018
&) | 23/10/2023)
. . . Acta Sesion
1 frecuencia 3°ya° Latin American
2018 . . N° 1.899 de
abandonada Libertad Wings
la JAC
24/05/2024 Res. Exenta
1 frecuencia 3°y4° (prorrogado N°416 de 24
2019 . . SKY
asignada Libertad hasta de mayo de
06/02/2026) 2019
. , 3°y4°
2023 9 frecuencias expiran . JetSMART 23/10/2023
Libertad
. Res. Exenta
3 frecuencias 3°y4° Vencen
2023 . . SKY N° 1343 de
asignadas Libertad 24/10/2028 23 4
e
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Fecha

N° de Frecuencias

Tipo de
Frecuencia

Adjudicatario

Vigencia

Antecedente

octubre de
2023

2023

10 frecuencias
asignadas

3°y4°
Libertad

Latam

Vencen
24/10/2028

Res. Exenta
N° 1343 de
23 de
octubre de
2023

2024

2 frecuencias
asignadas

3°y4°
Libertad

JetSMART

Vencen
25/04/2029

Res. Exenta
N° 573 de 26
de abril de
2024

83




Anexo 3
Sintesis de la regulacidon peruana en materia de frecuencias aéreas

La ley N° 27.261, Ley de Aeronautica Civil del Perd, regula los permisos de
operacion para volar en el espacio aéreo de ese pais.

El articulo 88 de esa ley, en su numeral 88.1, dispone que la DGAC-P autorizara
mediante Resolucidn Directoral a las personas naturales o juridicas para realizar actividades
de Aviacidon Comercial o Aviacién General hasta por el plazo de cuatro afios, que puede ser
prorrogado sucesivamente, siempre que se mantengan las capacidades exigidas por esa ley.
A continuacion, el numeral 89.2 sefiala que en los casos de solicitudes de Permisos de
Operacion Internacional, otros operadores aéreos que estén sirviendo la misma ruta podran
formular oposicién, la cual serd vista en Audiencia Publica, de acuerdo a lo sefialado por el
Reglamento.

A su vez, el articulo 98 de la ley sefiala que la DGAC-P tendrd en cuenta los
siguientes criterios para autorizar el servicio de transporte aéreo internacional:

a) Que se asegure a los transportadores aéreos nacionales el libre ejercicio de los
derechos de sobrevuelo y de aterrizaje técnico sin fines comerciales (primera y
segunda libertad del aire).

b) Que la demanda de transporte aéreo entre el territorio peruano y el de un
determinado pais se atienda, en lo posible, con transportadores de ambos paises.

c) Que los tréficos regionales y fronterizos sean, en lo posible, atendidos por
transportadores peruanos y del pais de que se trate, de conformidad con los
instrumentos internacionales.

d) Que el otorgamiento de todo derecho aerocomercial a un transportador extranjero se
sujete a lo establecido en los acuerdos, convenios o instrumentos internacionales, o
en ausencia de éstos se condicione a la equitativa reciprocidad o a una compensacién
econdmica equivalente en favor de la Republica del Perq; y
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e) Que se promueva la consolidacién, la continuidad y el desarrollo de los servicios de

transporte aéreo, en beneficio y seguridad de los usuarios.

Asimismo, el numeral 99.1 del articulo 99° de la misma ley, dispone que el
otorgamiento de rutas, frecuencias o derechos aerocomerciales que correspondan al
Estado Peruano se realizard a criterio de la DGAC-P, mediante asignacién directa,
distribucién proporcional o concurso publico, de acuerdo a las condiciones que establezca
la reglamentacidn respectiva; en caso que los derechos aerocomerciales disponibles sean
menores que los que soliciten dos 0 mas empresas aéreas, se asignaran mediante concurso
publico.

Por su parte, el numeral 99.2 del mismo articulo 99 establece que las personas
juridicas peruanas que requieran de un Permiso de Operacién Internacional para efectuar
el servicio de transporte aéreo regular de pasajeros, carga y correo, deberan estar
explotando un servicio similar de transporte aéreo nacional.

También es importante consignar que el numeral 99.3 del articulo 99 dispone
que las frecuencias aéreas podran ser renovadas a sus titulares hasta en tres oportunidades,
sin que sea necesario convocar a concurso publico para su asignacion.

A su vez, el articulo 217 del Reglamento de la Ley de Aerondutica Civil del Peru
(Decreto Supremo 050-2001 del Ministerio de Trasportes y Comunicaciones), establece que
la DGAC-P otorgard los permisos de operacidon para el servicio de transporte aéreo
internacional conforme a la disponibilidad de derechos aerocomerciales previstos en los
acuerdos o convenios internacionales aplicables; también dispone que cuando no exista
disponibilidad de derechos, denegara las solicitudes, salvo que considere apropiado otorgar
derechos bajo el principio de reciprocidad.

El articulo 220 del mismo Reglamento sefala que cuando la DGAC-P disponga de
derechos aerocomerciales sujetos a limitacidn, convocara a los operadores nacionales para
gue manifiesten su interés en el otorgamiento de los mismos, a los efectos de asignarlos
mediante concurso publico, salvo que se logre un acuerdo de distribucién entre los
operadores, que deberd ser aprobado por la DGAC-P. Si no existe manifestacion de interés,
la DGAC-P asignara los derechos aerocomerciales a quien los solicite.
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Anexo 4

Precios pagados en licitaciones de frecuencias de la JAC (2017-2024)

Desde que JetSMART ingresé al mercado, ha habido cinco licitaciones de
frecuencias aéreas en la ruta Santiago-Lima.

Recordemos que de acuerdo a la normativa vigente, las frecuencias se adjudican
al mejor postor, sin que existan -por el momento- resguardos efectivos que eviten el
acaparamiento.

A4.1 Primera licitacion (2017)

En la primera de esas licitaciones, efectuada el 24 de julio de 2017, en la que
postularon Sky, Latin American Wings (LAW) y JetSMART, la JAC licité 5 frecuencias para la
ruta Santiago-Lima.

Como resultado de esa licitacion, 4 de las 5 frecuencias fueron adjudicadas a

JetSMART y una a la linea aérea LAW. Con estas 4 frecuencias JetSMART pudo iniciar sus
operaciones entre Santiago y Lima. La tabla A4.1 detalla los precios de la licitacion de 2017.

Licitacion de 2017
Tabla A4.1
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El promedio de las ofertas de JetSMART fue de CLP 40.600.000, lo que le permitio
adjudicarse 4 de las 5 frecuencias; el promedio de las ofertas de Sky fue de sélo CLP
2.800.280 y por ello no se adjudicd ninguna.

Latam quedd impedida de participar en esta licitacién, debido a que la JAC habia

declarado el abandono de algunas de las frecuencias previamente asignadas a dicha linea
A 84
aérea®”.

A4.2 Segunda licitacion (2018)

En la segunda licitacién, efectuada el 9 de marzo de 2018, la JAC licité 3
frecuencias, 2 de las cuales fueron adjudicadas a Latam y una a JetSMART. De ese modo,
JetSMART aumentd a 5 sus frecuencias en esa ruta. La tabla A4.2 detalla los precios de la
licitacion de 2018.

Licitacion de 2018
Tabla A4.2

El promedio de las ofertas de JetSMART fue ahora de CLP 31.000.000, y por eso
pudo adjudicarse una de las 3 frecuencias®®; el promedio de las ofertas de Latam fue de CLP
113.533.333, y de ese modo se adjudicd 2 de las 3 frecuencias. Sky no se adjudicd ninguna
frecuencia.

84 Resolucidn Exenta N2 136 de la JAC, de fecha 9 de febrero de 2017.

8 Si bien la oferta de Sky por esa frecuencia fue algo superior a la de JetSMART, la adjudicacién le
correspondid a esta ultima porque la garantia de la primera estaba mal extendida.
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Cabe consignar que al poco tiempo LAW salié del mercado y vendié a JetSMART
los derechos de uso por 9 frecuencias de las que era titular en la ruta Santiago-Lima. Con
ello JetSMART aumentd a 14 sus frecuencias en la ruta.

A4.3 Tercera licitacion (2019)

En la tercera licitacion, efectuada el 24 de mayo de 2019, la JAC licitd una sola
frecuencia, que fue adjudicada a Sky. La tabla A4.3 detalla los precios de Ia licitacién de
2019. En ella postularon nuevamente Sky, Latam y JetSMART.

Licitacion de 2019
Tabla A4.3

La oferta de JetSMART fue esta vez por CLP 35.100.000, la de Sky por CLP
41.500.000y el de Latam por CLP 31.600.000, resultando entonces la frecuencia adjudicada
a Sky.

Ad.4 Cuarta licitacion (2023)

En la cuarta licitacion, efectuada el 23 de octubre de 2023, la JAC licité 13
frecuencias (esas 13 frecuencias incluian 9 de JetSMART, que expiraban ese mismo dia), En
ella postularon nuevamente Sky, Latam y JetSMART, y como resultado 10 frecuencias
fueron adjudicadas a Latam y 3 a Sky.

Como se muestra en la tabla A4.4, el promedio de las ofertas de JetSMART fue
esta vez de CLP 57.461.846, y pese a que dicha cifra es un 62% mas alta que el promedio de
lo que esta empresa ofrecio en las licitaciones anteriores, no logré adjudicarse ninguna
frecuencia.

88



El promedio de las ofertas de Latam fue ahora de CLP 260.992.392, o un 440%
mas que en las licitaciones anteriores, y de ese modo se adjudicé 10 nuevas frecuencias,
mientras que el promedio de las ofertas de Sky fue ahora de CLP 237.384.615, es decir, un
719% mas de lo que ofrecid en las licitaciones anteriores, y de ese modo se adjudicé 3
nuevas frecuencias. JetSMART perdid ese dia 9 de sus 14 frecuencias, con fechas de
expiracion -respectivamente- en abril de 2024 (4 frecuencias) y en noviembre del mismo
afio (una frecuencia).

Al analizar los precios de las licitaciones de frecuencias efectuadas en 2017, 2018,
2019 y 2023, se aprecia en esta ultima un notable aumento en los precios ofertados por
Latam y por Sky, lo que -como se explica en la seccién 4.2- lleva a suponer que dicho
aumento obedecié principalmente a la intencion de excluir a JetSMART.

Licitacion de 2023
Tabla A4.4
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A4.5 Quinta licitacion (2024)

En la quinta licitacion, efectuada recientemente, el 25 de abril de 2024, la JAC
licitd 2 frecuencias (asignadas previamente a Sky y que en enero de 2024 la JAC declaré en
abandono). En esta licitacidn sélo postularon Latam y JetSMART®®, y como resultado las 2
frecuencias fueron adjudicadas a JetSMART.

Como se muestra en la tabla A4.5, el precio promedio de las ofertas de JetSMART
fue de CLP 65.100.000 (levemente mas alto que en la licitacién anterior), superando esta
vez a Latam (que ofrecid sélo el 11,5% de lo que habia ofrecido en la licitacién anterior).

Licitacion de 2024
Tabla A4.5

Llama la atencidn la notable disminucion de la oferta econémica de Latam, con
relacidon a octubre de 2023, lo que podria explicarse por motivos estratégicos pero que -a
lo menos- coincide con la holgura de frecuencias que dicha empresa posee en la ruta
Santiago-Lima. En todo caso, luego de esta reciente licitacion JetSMART ha quedado con
solo 3 frecuencias en esa ruta, de modo que en ningln caso se corrigieron las probables
practicas exclusorias ocurridas en la licitacién de octubre de 2023, ni se alteran las
conclusiones y recomendaciones del presente informe.

8 Sky estaba impedida de participar en esta licitacién, de acuerdo a las bases correspondientes (RE N2 440
de la JAC, de 27 de marzo de 2024).
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Anexo 5

El espectro radioeléctrico

Las sefales electromagnéticas son una combinacion de campos eléctricos y
magnéticos oscilantes, que se propagan en el espacio y que permiten transportar energia e
informacién.

Una sefial electromagnética puede ser identificada por su longitud de onda, que
corresponde a la distancia entre dos crestas consecutivas de ella, pero también puede ser
identificada por su frecuencia, que es el nUmero de ciclos u oscilaciones por segundo que
presenta. La longitud de onda es inversamente proporcional a la frecuencia, y en la figura
A5.1 se pueda apreciar una explicacién grafica de ambos conceptos.

La longitud de onda y la frecuencia de una sefial electromagnética
Figura A5.1

El conjunto de todas las posibles frecuencias electromagnéticas -o de todas las
posibles longitudes de onda- se conoce como el espectro electromagnético. El espectro
electromagnético es un concepto matematico, abstracto, que permite comprender y
organizar el mapa de un fenédmeno fisico, como es la propagacion de las sefiales
electromagnéticas.
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En la figura A5.2 se muestra un grafico simplificado del espectro
electromagnético y de las emisiones mas conocidas. Asi tenemos, por ejemplo, que la luz
visible ocupa un rango con longitudes de onda comprendidas entre 0,7 y 0,4 micrémetros®’.
Sobre el rango de la luz visible (menor longitud de onda) se ubican las emisiones
ultravioletas, y bajo el rango de la luz visible (mayor longitud de onda) se ubican las
emisiones infrarrojas. Mas arriba (menor longitud de onda aun) se ubican los rayos X.

El espectro electromagnético
Figura A5.2

Ahora bien, las frecuencias mas bajas del espectro electromagnético (lado
izquierdo del mismo, en la figura A5.2) se conocen como espectro radioeléctrico, y
corresponden a las sefales de radio que emplean los distintos servicios de
telecomunicaciones inaldmbricas como radiodifusiéon sonora, radiodifusion televisiva,
telefonia movil, radioaficionados o comunicaciones privadas. El espectro radioeléctrico es
un subconjunto del espectro electromagnético.

El espectro radioeléctrico comprende frecuencias que van desde los 3 kHz hasta
los 300 GHz®8, pero la parte mas usada del mismo estd entre 300 kHz y 30 GHz®°. Entre las

87 Un micrémetro es la millonésima parte de un metro, o 0,000001 metros, o 10® metros en notacién
cientifica.

8 Es decir, entre los 3.000 ciclos por segundo y los 300.000.000.000 ciclos por segundo.
8 Es decir, entre los 300.000 ciclos por segundo y los 30.000.000.000 ciclos por segundo.
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bandas mds usadas del espectro radioeléctrico estén, por ejemplo, la radiodifusién AM%, la
radiodifusién FM®!, la banda de telefonia mdvil de 700 MHz%? o la banda de telefonia movil
de 3,5 GHz*, segun se muestra en la parte inferior de la figura A5.2%4. En la figura A5.2
también se puede apreciar, a modo de ejemplo, que una sefial de 300 MHz tiene una

longitud de onda de un metro®>.

En Chile, la atribucidn del espectro a los distintos servicios de telecomunicaciones

esta regulada en el Plan General de Uso del Espectro Radioeléctrico (PGUE), DS N2 127 de
2006 del MTT, y sus modificaciones®®.
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Entre 540 kHz y 1,6 MHz.
Entre 88 y 108 MHz.
Entre 703 y 803 MHz.
Entre 3,3y 3,7 GHz.

Es importante observar que la figura A5.2 la banda radiodifusion AM se ve mas ancha que la de
radiodifusion FM, pero ello es sélo un efecto visual, debido a que los gréficos de esa figura son logaritmicos.
En efecto, la banda de radiodifusién AM tiene un ancho de sélo 1,06 MHz mientras que la de radiodifusion
FM tiene un ancho de 20 MHz.

La relacién entre la longitud de onda () y la frecuencia (f) se establece mediante la relacion A = %, donde

c es la velocidad de propagacion de la luz en el vacio.

El PGUE, asi como las normas internacionales correspondientes, diferencian los conceptos de atribucion
adjudicacién y asignacion.

Atribucion es la inscripcion de una banda de frecuencias determinada en el PGUE, para que pueda ser
utilizada por uno o varios servicios de radiocomunicacion.

Adjudicacion es la inscripcion de una frecuencia o de canal determinado en una norma técnica dictada por
Subtel, para que puedan ser asignados posteriormente en las condiciones especificadas en ella.
Asignacién es la autorizacién que otorga el Estado mediante un titulo habilitante emitido por el MTT, o
por Subtel, para que una estacion radioeléctrica utilice una frecuencia o un canal radioeléctrico especifico,
en las condiciones especificadas en dicho titulo y en la norma técnica correspondiente.
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Anexo 6
Consulta iniciada por JetSMART ante el TDLC

Con fecha 26 de septiembre de 2023, JetSMART inicid una consulta ante el
TDLC?’, actualmente en curso (causa Rol NC-524-2023), sobre la licitacion de frecuencias
aéreas que realizaria la JAC el 23 octubre de 2023, con el objeto de que dicho Tribunal se
pronunciase respecto a:

i)  indicar cuales son los criterios basicos que debian contener las bases de dicha licitacion
para fomentar la libre competencia

ii) determinar si corresponde restringir la participacion de uno o mas incumbentes en
dicha licitacién

iii) evaluar la necesidad de establecer limites a la tenencia de frecuencias en la sefialada
ruta, dados los altos porcentajes de frecuencias aéreas adjudicadas que exhiben
algunos actores y los efectos de red que se podrian derivar de la adquisicion de
frecuencias adicionales a las que ya tienen en la misma ruta, y

iv) resolver la falta de definicion de vigencia o plazo que afecta a algunas frecuencias
adjudicadas en esta ruta, que se podria constituir en una barrera anticompetitiva
adicional.

Adicionalmente, JetSMART solicitd que el TDLC ordenase la suspension de la
licitacion, mientras se resolvia la consulta. Solicitdé asimismo que se mantuviese la
asignacién de las frecuencias correspondientes a la ruta Santiago-Lima que venciesen
durante la tramitacion de la consulta.

En su consulta, JetSMART recurrid esencialmente a la jurisprudencia del TDLC en
materia de telecomunicaciones, que ha establecido una elaborada politica de limites de
tenencia de espectro radioeléctrico, con el objeto de evitar el acaparamiento de este
recurso escaso.

97 La consulta de JetSMART rola a fojas 6 de la causa NC-524-2023 del TDLC.
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El TDLC dio inicio a la consulta, pero no concedié la suspensién solicitada por

n

JetSMART por considerar que "...no existen antecedentes suficientes para sustentar la
peticion...". Asimismo, el TDLC sefial6 que no le correspondia resolver la falta de definicién
de vigencia o plazo que afecta a algunas frecuencias por cuanto no se trataria de un hecho,
acto o convencidn que pueda infringir las disposiciones contenidas en el DL N° 211, porque
corresponde a una materia regulada en el DL N° 2.564 de 1979 y en el DS N° 102 de 1981,
que reglamenta la licitacion publica para asignar frecuencias aéreas, agregando que la via

adecuada para ello seria el inicio de un Expediente de Recomendacion Normativa.

Con fecha 2 de febrero del afio en curso vencié el plazo para presentar
antecedentes en esta causa y en definitiva se recibieron antecedentes y opiniones de los
siguientes organismos y empresas: Conadecus, FNE, JAC, Latam, Sernac y Sky.

A continuacién se presenta una resefia sobre las opiniones y antecedentes
aportados en esta consulta.

A6.1 Opinion y antecedentes de Conadecus

El escrito de Conadecus® -junto con solicitar también la suspension de la
licitacion del 23 de octubre- sefiala en sintesis que los consumidores emplean de manera
creciente los servicios de la aviacidn comercial, especialmente la ruta Santiago-Lima, cuyas
tarifas dependen del nivel de competencia que haya en esta industria; por lo mismo, de
producirse una estructura o eventual conducta que pudiere reducir la competencia, por
ejemplo, por acapararse los insumos esenciales de la aviacion comercial, los consumidores
pagaran en exceso por los servicios de transporte aéreo, e incluso podrian verse afectados
en la reduccidn de la oferta y calidad de esos servicios.

Asimismo, Conadecus agregd que el hecho que la gran mayoria de las 84
frecuencias actualmente existentes para la ruta Santiago-Lima sean consideradas de
duracién indefinida, y que estas estén en manos sdlo de determinadas empresas, y no de
otras, constituye una ventaja competitiva indebida y una transgresion al articulo 19 N2 22
de la Constitucidn, que consagra expresamente la no discriminacidn arbitraria en el trato
que deben dar el Estado y sus organismos en materia econdmica.

%  Conadecus se hace parte en causa NC-524-2023, fojas 25.
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Luego, en un segundo escrito®®, Conadecus lamentd que el TDLC no hubiese
suspendido la licitacion, toda vez que en la misma se materializaron los riesgos previstos
por ella y por JetSMART, al recibirse ofertas irrisoriamente altas por parte de Latam y Sky,
con lo que estas se adjudicaron 10 y 3 frecuencias, respectivamente, dejando reducida a
JetSMART a escasas 5 frecuencias en esa ruta.

A6.2 Opinion y antecedentes de la FNE

El escrito de la FNE!®, junto con realizar un andlisis del mercado, de la regulacién
vigente y de la licitacion del 23 de octubre de 2023, sefiala en sintesis que conforme a la Ley
de Aviacidn (DL N2 2.564) y al Reglamento (DS N2 102), la JAC tiene la facultad exclusiva de
asignar las frecuencias aéreas internacionales entre empresas chilenas, y que para ello, en
caso que exista un numero inferior de frecuencias que operadores nacionales interesados,
debe llamar a licitacién publica y cumplir con las condiciones y procedimientos establecidos
en el Reglamento.

Por lo anterior, agrega la FNE, varias de las disposiciones de las bases técnicas
gue elabora y aprueba la JAC tienen como fundamento directo la Ley de Aviacién vy el
Reglamento, que son replicadas en dichas bases.

De lo anterior, la FNE concluye que los cuestionamientos a las bases de licitacién
de laJAC, como los efectuados al criterio de adjudicacién, no corresponderian a una materia
gue pueda ser resuelta mediante esta consulta, porque serian consecuencia de la aplicacion
de la normativa sectorial vigente. Por consiguiente -agrega la FNE-, la JAC no contaria con
discrecionalidad para actuar en forma diversa a la que le mandata el ordenamiento juridico,
de modo que las bases de licitacion no infringirian las disposiciones del DL N2 211, sino que
se trataria de un tema regulatorio, que requiere recomendacion normativa. En la seccién
7.1 analizamos estas opiniones especificas de la FNE.

No obstante lo anterior, la FNE reconoce que existen elementos de la normativa

sectorial que le preocupan y que deben ser revisados en profundidad, desde una

% Aporte de antecedentes de Conadecus en causa NC-524-2023, fojas 84.
100 Aporte de antecedentes de la FNE en causa NC-524-2023, fojas 95.
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perspectiva de libre competencia, de forma de evaluar la necesidad de recomendar
fundadamente modificaciones a la normativa legal y reglamentaria que regula la asignacion,
uso, abandono y relicitacion de las frecuencias aéreas, asi como la necesidad de establecer
limites adicionales a la adquisicion o tenencia de las mismas. Con ese objeto, el 1 de febrero
de 2024 la FNE abrid la investigacion Rol FNE N2 2.755-24.,

A6.3 Opinion y antecedentes de la JAC

El escrito de la JAC!®! que aporta antecedentes para la consulta analiza el
mercado relevante, la regulacién legal aplicable, la cronologia (historia) de la asignacion de
frecuencias y la participacién de mercado de los distintos operadores.

Luego describe las acciones desarrolladas por la JAC para promover la
competencia en el mercado y la negociacidon permanente con la autoridad peruana para
aumentar el niumero de frecuencias.

Posteriormente sefiala que las bases aprobadas por ella para la licitacion del 23
de octubre de 2023 cumplen con la normativa vigente y por lo mismo no transgreden el DL
N2 211 ni generan efectos anticompetitivos, porque los requisitos de postulacion exigidos
serian razonables. En la seccidn 7.1 también se analiza esta opinidn especifica de la JAC.

Sin embargo, la JAC reconoce como un problema de competencia el hecho que
varias frecuencias se consideren asignadas de manera indefinida a determinados actores,
ya que ello no sélo produce una serie de ventajas en favor de estos sino que ademas genera
una mayor disposicidon de pago por una nueva frecuencia, respecto de una aerolinea que
carezca de frecuencias indefinidas.

Asimismo, es importante tener presente que en el escrito previo de la JAC, con
el que se hizo parte en la consultal®?, dicho organismo manifestd estar de acuerdo con la
medida cautelar solicitada por JetSMART, debido a que la resolucién de la consulta tendria

I

una incidencia directa en el proceso de licitacion objeto de la misma y que "..de no

101 Aporte de antecedentes de la JAC en causa NC-524-2023, fojas 102.
102 JAC se hace parte en causa NC-524-2023, fojas 18.
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ordenarse la suspension de ese procedimiento licitatorio, los resultados de esta consulta y

las recomendaciones del H. Tribunal podrian no generar efectos..."

A6.4

Opinidn y antecedentes de Latam

El escrito de la Latam®® contiene también un analisis del mercado, de la

regulacién aplicable y de la licitacién del 23 de octubre de 2023, pero ademas consigna
varias opiniones especificas, entre las cuales cabe destacar las siguientes:

Latam sostiene que las licitaciones de frecuencias son habituales y que el concurso del
23 de octubre de 2023 tenia por objeto asignar 13 frecuencias, 9 de las cuales habian
estado previamente asignadas a JetSMART, pero que ello no le gustd a esta ultima
porque arriesgaba perderlas si no ofrecia precios competitivos por ellas y que en vez

de competir, como ordena la ley, eligié el camino de la consulta®.

Luego Latam afirma que la consulta de JetSMART careceria de sustento porque las
bases no infringen lo dispuesto en el DL N2 211, debido a que su contenido se
encuentra expresamente establecido en la Ley de Aviacidon (DL N2 2.564) y en el
Reglamento (DS N2 102). Agrega Latam que la potestad consultiva es de rango infra

legal, por lo que no alcanza a materias legales o reglamentarias'®.

Latam también sefiala que el mercado de la ruta Santiago-Lima se ha desconcentrado
porque ella perdié mas de 30% de participacién entre 2010 y 2023, se expandid Sky e
ingresd JetSMART en 2017, que en 2023 alcanz6 un 12% de participacion?®®,

A continuacién Latam sefala que el punto de la consulta que pide al TDLC determinar
si corresponde restringir la participaciéon de uno o mdas incumbentes en la licitacion de
frecuencias de la ruta Santiago-Lima, y evaluar la necesidad de establecer limites a la
tenencia de frecuencias, habria sido zanjado por el TDLC en la Resolucion N2 37/2011,

103 Aporte de antecedentes de Latam en causa NC-524-2023, fojas 83.
104 Aporte de antecedentes de Latam en causa NC-524-2023, fojas 83, punto 4.

105 Aporte de antecedentes de Latam en causa NC-524-2023, fojas 83, punto 16.

106 Aporte de antecedentes de Latam en causa NC-524-2023, fojas 83, punto 19.
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VI.

VII.

confirmada por la Corte Suprema, que establece un limite del 75% que no ha sido
alcanzado por Latam'%’.,

Latam también afirma que los costos para adjudicarse frecuencias en las licitaciones
de la JAC no son altos, comparados con los demas costos de la operacién, que el
mecanismo de asignacion por mayor oferta econédmica genera incentivos para operar
en la ruta de forma eficiente, que la recaudacién de recursos para el Estado es un
objetivo legitimo, que el mecanismo de asignacidn de frecuencias aéreas a las mayores
ofertas econdmicas cumple con este objetivo y que este mecanismo no ha tenido los
efectos perniciosos que le atribuye la consulta de JetSMART?08,

Latam agrega a continuacidén que para analizar las posibilidades de expansién de los
distintos competidores es relevante saber si las frecuencias asignadas se encuentran
subutilizadas. Luego afirma que durante el afio 2023, JetSMART y JetSMART Peru
usaron en promedio menos del 40% de las frecuencias asignadas en Chile y Perd, y que
conforme a las mejores estimaciones de Latam, si es que JetSMART utilizara un 90%

I

de sus frecuencias (manteniendo el tamafio de sus aviones), podria "...duplicar su

oferta en alrededor de 300 mil asientos adicionales cada afio..."%.

Latam también sostiene que JetSMART subutiliza sus frecuencias chilenas en la ruta
Santiago-Lima, porque en los ultimos afos las habria operado en promedio sdlo un
50%, aproximadamente!?®©,

Latam sostiene asimismo que nada impide que el dia de mafana Chile negocie con
Peru nuevas frecuencias en la ruta Santiago-Lima, o que incluso ambos paises alcancen
un acuerdo de cielos abiertos, removiendo asi las restricciones en la ruta Santiago-
Lima, ya que ello seria consistente con la tendencia mundial de liberalizacion del
trafico aéreo de las Ultimas décadas!!™.

107 Aporte de antecedentes de Latam en causa NC-524-2023, fojas 83, punto 41.

108 Aporte de antecedentes de Latam en causa NC-524-2023, fojas 83, puntos 58, 60y 61.
109 Aporte de antecedentes de Latam en causa NC-524-2023, fojas 83, punto 74.

110 Aporte de antecedentes de Latam en causa NC-524-2023, fojas 83, punto 109.

111 Aporte de antecedentes de Latam en causa NC-524-2023, fojas 83, punto 115.
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VIIl. Finalmente, Latam sostiene que en la comparacion de las ofertas de la licitacidn del 23

de octubre de 2023 con las de los afios anteriores, JetSMART omitié la inflacidén, que
de haberla tenido en cuenta se habria percatado de que los montos ofrecidos por
Latam se han mantenido estables en el tiempo, y que lo ofertado por Latam en octubre
fue incluso menor que lo pagado por ella en las licitaciones pasadas. Latam también
afirma que las ofertas de JetSMART en la licitacién de octubre fueron en promedio un
50% menores que lo que esta pagd en la licitacién de 2017112,

Con relacién a esas opiniones de Latam, estos Consultores estiman necesario

precisar lo siguiente:

Respecto de que JetSMART, en vez de ofrecer precios competitivos en la licitacidon de
octubre de 2023 eligio el camino de la consulta, cabe sefialar que si ofrecid precios
competitivos, similares o superiores a los de las licitaciones previas, tal como se explica
en la seccion 4.2 y en el anexo 4 del presente informe. Mds aun, la razonabilidad
econdmica indicaria que el valor de unidades incrementales de un mismo factor (valor
del producto marginal) deberia ser decreciente para aquellos operadores que ya
contaban frecuencias asignadas (Latam y Sky), por lo que los precios previsibles a
ofrecer por estos -sélo para aumentar su inventario de frecuencias y sin intencién de
acaparar-, deberian haber sido inferiores a los de las anteriores licitaciones.

Respecto de que la consulta de JetSMART careceria de sustento porque las bases no
infringen lo dispuesto en el DL N2 211, y que la potestad consultiva no alcanza a
materias legales o reglamentarias, cabe sefialar que las disposiciones del DL N2 211 no
solo obligan a los agentes privados sino que también al Estado y a sus organismos.
Ademads, existe abundante jurisprudencia del TDLC que demuestra que este puede y
debe intervenir en casos como el que plantea JetSMART, fijando las condiciones
necesarias para proteger la libre competencia. En la seccion 7.1 se analiza con mas
detalle opinidn especifica de Latam, que en alguna es compartida también por la FNE
y por la JAC.

Respecto de que el mercado de la ruta Santiago-Lima se ha desconcentrado, cabe
sefialar que ello es relativamente cierto, y lo es justamente porque JetSMART logré

112 Aporte de antecedentes de Latam en causa NC-524-2023, fojas 83, puntos 118 y 119.
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disponer de 14 frecuencias en él (de las que perdid 9 en octubre de 2023, y arriesga
perder las 5 restantes si el TDLC no adopta medidas urgentes para prevenirlo), lo que
permitié que el IHH bajara de 5.220 puntos (2017) a 4.129 puntos (2022)%3. Sin
embargo, como se indica en la tabla 18 de la seccién 4.1 del presente informe,
JetSMART tenia un promedio de 9 vuelos a la semana entre Santiago y Lima, y debid
reducirse a un maximo de 5 vuelos a la semana; en consecuencia, a partir del 2024 se
veran los efectos de concentracién producto de la licitacion de octubre.

Respecto de que el limite a la tenencia de frecuencias ya habria sido zanjado por el
TDLC en la Resolucién N2 37/2011, confirmada por la Corte Suprema, es efectivo que
con motivo de la fusién de LAN y TAM el TDLC fijé un limite del 75%, pero nada impide
gue este limite -a todas luces excesivo, dada la realidad actual del mercado, como
queda demostrado en el presente informe- pueda ser revisado en la consulta de
JetSMART, sobre todo considerando que dicho nivel (75%) fue determinado en otro
contexto, arriesga a que uno de los operadores actuales salga del mercado e impide
que algun nuevo operador pueda entrar.

Respecto de que los costos para adjudicarse frecuencias no son altos, que la asignacién
por mayor oferta econdmica induce a operar la ruta de forma eficiente, que el
mecanismo de asignacion de frecuencias a las mayores ofertas recauda recursos para
el Estado y que este mecanismo no ha tenido los efectos perniciosos que le atribuye
la consulta de JetSMART, hay varias precisiones que hacer:

En primer lugar, cabe sefialar que en este caso la rentabilidad esperada para Latam no
se generara por la posibilidad de realizar mas vuelos (dado que antes de la licitacién
de octubre ya contaba con suficientes frecuencias), sino que porque limita las
operaciones de su competidor JetSMART, que disciplind el mercado e indujo a la
reduccion de tarifas. Asimismo, en este caso las mayores ofertas econdmicas si
generan una mayor recaudacion para el Estado, pero lo hacen a costa de fortalecer
una posiciéon monopdlica o duopdlica y en contra las condiciones de libre competencia
que deberian imperar en este mercado. Por lo demas, Latam hace alarde de que las

113 ver tabla 10. Con todo, cabe recordar que por lo general se consideran como medianamente concentrados

a los mercados con valores de IHH entre 1.000 y 1.800 puntos, y como altamente concentrados a los
mercados con valores de IHH superiores a 1.800 puntos. La ruta Santiago-Lima estd lejos aun de ser un

mercado medianamente concentrado.
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Vi.

Vii.

ofertas econdmicas inducen a una operacion mas eficiente y recaudan recursos para
el Estado, pero se abstiene de decir que la mayoria de sus frecuencias (44 de 56) son
consideradas de plazo indefinido por la JAC, de modo que Latam no tiene incentivo
alguno para operarlas de manera eficiente ni contribuye siquiera al objetivo que ella
destaca de -supuestamente- incrementar la recaudacion fiscal.

Respecto de que durante el afio 2023, JetSMART y JetSMART Peru usaron en promedio
menos del 40% de las frecuencias asignadas a ambas, y que si JetSMART utilizara un
90% de sus frecuencias podria duplicar su oferta en alrededor de 300 mil asientos
adicionales al afio, cabe reiterar que luego de perder 9 de sus 14 frecuencias en la
licitacidn de octubre de 2023, JetSMART se verd obligada a reducirse a un maximo de
5 vuelos a la semana en la ruta Santiago-Lima y que a partir de 2024 se veran los
efectos adversos que ocasiond la licitacion de octubre de 2023.

En todo caso, hay una afirmacidn muy rescatable de Latam, en el sentido que un
operador eficiente bien podria utilizar en promedio el 90% de sus frecuencias, ya que
demuestra que dicha aerolinea hace un uso muy ineficiente de sus actuales 56
frecuencias en la ruta Santiago-Lima.

Asimismo, respecto de que JetSMART subutilizaria sus frecuencias chilenas en la ruta
Santiago-Lima, cabe sefalar que esa "subutilizacion" por parte de JetSMART podria ser
cierta si se consideran las 9 frecuencias que perdid en octubre de 2023 y los periodos
de la pandemia del Covid-19. Sin embargo y tal como se demuestra en la seccion 4.1
del presente informe, antes de la licitacidon de octubre, Sky era la empresa de mayor
eficiencia (66,9%), seguida por JetSMART (63,9%), en tanto que Latam era la de menor
eficiencia (39,2%), es decir, la realmente ineficiente. Por lo mismo, équé podria
justificar entonces que Latam ofreciera precios excesivos para adjudicarse mas
frecuencias? Solo pareciera explicarse por los favorables efectos en su rentabilidad al
impedir o limitar la competencia de JetSMART.

Respecto de que nada impide que Chile negocie con Peru nuevas frecuencias en la ruta
Santiago-Lima, o que incluso ambos paises alcancen un acuerdo de cielos abiertos,
cabe sefialar eso es sélo un desideratum, que depende de la voluntad de las
autoridades del Peru, y que por tanto no esta garantizado. Mientras no exista la
voluntad de implementar una politica de cielos abiertos, las frecuencias seguiran
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viii.

siendo un recurso escaso e indispensable para participar en este mercado, y por lo
mismo su adjudicacidn debe ajustarse a los principios del DL N2 211.

Respecto de que en la comparacién de las ofertas de distintas licitaciones JetSMART
omitid la inflacién, que de haberla tenido en cuenta se habria percatado de que los
montos ofrecidos por Latam se han mantenido estables en el tiempo, y que las ofertas
de JetSMART en la licitacion de octubre de 2023 habrian sido en promedio un 50%
menores que lo que esta pago en la licitacion de 2017, cabe advertir el calculo que
realiza Latam es completamente errado, porque reajusta las ofertas por la variacion
del délar y ademas por variacion de la UF, lo que constituye un completo contrasentido
(deberia haber considerado una de las dos, pero no las dos).

En efecto, y tal como se muestra en la tabla A6.1 (cuyas cifras basicas provienen del
anexo 4), si se considera la variacién de las ofertas en UF, |la oferta promedio de Latam
se incrementd en un 168,6% respecto de lo que ofrecié en 2018 y 2019, y en un 137,9%
si se considera el délar (USD). En cambio, si se considera la variacion de las ofertas en
UF, la oferta promedio de JetSMART en 2023 se incrementé en un 3,7% respecto a la
de 2017, y si se considera el délar se redujo en un 2,1%. En otras palabras, son las
ofertas de JetSMART las que se han mantenido relativamente estables en el tiempo y
las de Latam las que aumentaron de manera explosiva.

Comparacion histérica de ofertas promedio de Latam y JetSMART en UF y USD
Tabla A6.1
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A6.5 Opinion y antecedentes del Sernac

El escrito del Sernac!!* realiza esencialmente un anlisis de la evolucién de los
reclamos de los usuarios de las tres principales aerolineas del pais (Latam, Sky y JetSMART).

De lo anterior el Sernac concluye que desde la incorporacion de JetSMART al
mercado en 2017, los reclamos, si bien han mantenido su tendencia al alza, se han
distribuido entre los diferentes operadores, aprecidandose incluso una baja en el nivel de
reclamos en contra de la empresa dominante o con mayor poder de mercado (Latam).

Asimismo, el Sernac sefiala que no puede sino apoyar que exista, dentro de los
todos los mercados que sea posible, la mayor cantidad de competidores, de manera que los
consumidores puedan a su vez acceder a mds y mejores bienes y servicios, y que estos sean
mas accesibles, eficientes, competitivos, seguros y de calidad.

A6.6 Opinion y antecedentes de Sky

Sky inicia su escrito!'®> con una descripcién de la empresa y de la regulacion
aplicable a las frecuencias aéreas.

Luego hace presente que su participacion en la licitacidén objeto de la consulta se
ajusté estrictamente a las bases correspondientes, aprobadas por la JAC, y que obedecid a
la necesidad de adjudicarse nuevas frecuencias para implementar su plan de expansion y
crecimiento.

Sky también sefiala que con fecha 12 de enero de 2024, la JAC dicté la RE
N°71/2024, por medio de la cual declaré el abandono de 2 de sus 23 frecuencias en la ruta
Santiago-Lima. Al respecto, Sky menciona que ha interpuesto recursos en contra de dicha
resolucidn, para dejarla sin efecto, los que fueron resueltos por la JAC en contra de lo que
planteaba esa empresa.

114 Aporte de antecedentes de Sernac en causa NC-524-2023, fojas 58.
115 Aporte de antecedentes de Sky en causa NC-524-2023, fojas 101.
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Sky agrega que ha operado activamente todas sus frecuencias en la ruta
Santiago-Lima, y la situacion que dio lugar a la referida declaraciéon de abandono, tenia
directa relacion con el contexto de la industria aérea durante el periodo de pandemia del
Covid-19 y post-pandemia, provocado tanto por las restricciones de la autoridad sanitaria
como por la recesidon econdmica consecuente.

En todo caso, la necesidad de Sky de contar de mas frecuencias se contradice con
el hecho de haberse declarado el abandono de esas 2 frecuencias tres meses después de la
licitaciéon de octubre. Ademas, Sky argumenta que la no utilizacién de frecuencias obedecié
a la pandemia y a los efectos recesivos posteriores; sin embargo la JAC sefialé que segun
informacién obtenida de las bitdcoras de vuelo de la DGAC, Sky dejé de usar 2 de sus 20
frecuencias entre los meses de diciembre de 2022 y mayo de 2023!! lapso bastante
posterior a las restricciones de vuelos por pandemia.

116 Recuérdese que la JAC interpreta la norma de abandono de frecuencias en el sentido que si una
determinada frecuencia es usada al menos una vez en un lapso de seis meses, no se le considera
abandonada
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Anexo 7
Denuncia por competencia desleal de
Latam Airlines Peru S.A. contra JetSMART Airlines Peru S.A.C.

Mediante Resolucion de fecha 19 de enero del 2024, la Comisién de Fiscalizacion
de la Competencia Desleal (CFDL), rama del Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual del Peru (Indecopi), inicié un
procedimiento administrativo sancionador en contra de JetSMART Airlines Perud S.A.C,,
como consecuencia de una denuncia interpuesta por Latam Airlines Perd S.A. por la
presunta comision de actos de competencia desleal en la modalidad de engaiio.

La denuncia de Latam Airlines Peru S.A. sostiene que JetSMART Airlines Peru
S.A.C. habria ofrecido a través de su pagina web www.jetsmart.com hasta 9 horarios o
frecuencias de vuelo para la ruta Lima-Santiago-Lima, en circunstancias que sélo tendria
autorizadas 5 frecuencias en dicha ruta por parte del Ministerio de Transportes vy
Telecomunicaciones de Chile, luego de perder 9 frecuencias en la licitacion del 23 de
octubre de 2023 convocada por la JAC.

Segun afirma Latam Airlines Peru S.A., JetSMART Airlines Peru S.A.C. habria
comercializado entonces mads vuelos que los permitidos en forma directa, o a través de la

empresa "Jetsmart Airlines S.P.A. - Sucursal del Perd", a la que le presume el caracter de
filial.

JetSMART Airlines Peru S.A.C. presentd sus descargos ante la CFDL y sefald en
sintesis que:

a) JetSMART Airlines Peru S.A.C. es una persona juridica constituida en Peru que se
dedica a la prestacion de servicios de transporte aéreo de pasajeros y carga, mediante
permiso otorgado por la Resolucion Directoral N° 0789-2022-MTC/12 de la DGAC-P,
de fecha 2 de diciembre de 2022, que incluye 16 frecuencias semanales en la ruta
Lima-Santiago.
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b)

d)

f)

g)

JetSMART Airlines S.P.A - Sucursal del Perd también es una persona juridica constituida
en Perd, pero no es filial de JetSMART Airlines Peru S.A.C. sino que de la sociedad
chilena JetSMART Airlines S.P.A.

JetSMART Airlines S.P.A - Sucursal del Peru cuenta con su propio permiso para prestar
servicios de transporte aéreo de pasajeros y carga, otorgado mediante Resolucidn
Directoral N° 0849-2022-MTC/12 de la DGAC-P, por un plazo de cuatro afios, a contar
del 16 de marzo de 2022.

JetSMART Airlines S.P.A - Sucursal del Peru informé a la autoridad aerondutica peruana
que en la licitacion de la JAC de octubre de 2023 perdid 9 de las 14 frecuencias de su
matriz chilena, a raiz de lo cual solicité la revocacidn parcial de su permiso, lo que fue
resuelto mediante la Resolucion Directoral 1085-2023-MTC/12 de la DGAC-P.

Sin perjuicio de lo anterior, JetSMART Airlines S.P.A - Sucursal del Peru solicitd a la
DGAC-P que le autorizase vuelos adicionales provisionales, que ya contaban con la

conformidad de la autoridad competente de Chile (JAC), con el objeto de no tener que
reducir de manera inmediata sus vuelos programados en esa ruta, luego de perder 9
de sus 14 frecuencias.

Con fechas 27 de octubre y 17 de noviembre de 2023 |la DGAC-P otorgd a JetSMART
Airlines S.P.A - Sucursal del Peri dos permisos provisionales de vuelo'!’, que

autorizaron 22 vuelos adicionales entre el 29 de octubre y el 29 de noviembre del
2023, y 36 vuelos adicionales entre el 2 de diciembre y el 31 de diciembre del 2023.
Estos permisos provisionales que, como sefialamos, también contaban con el
beneplacito de la JAC, facultaron a JetSMART Airlines S.P.A - Sucursal del Peru a
realizar vuelos adicionales en la ruta Santiago-Lima, por sobre las 5 frecuencias de las
que dispone su empresa matriz JetSMART Airlines S.P.A.

JetSMART Airlines Peru S.A.C. y JetSMART Airlines S.P.A. pertenecen a un mismo grupo
empresarial, y comercializan sus vuelos por medio de una pdagina web comun
(www.jetsmart.com), en la que siempre sefialan al usuario cudl de las dos sera la que

117 permisos PVI 2252-2023 y PVI 2441-2023,
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prestard el servicio (practica que dicho sea de paso es similar a la que realiza Latam en
su pagina web).

Sobre la base de lo anterior, JetSMART Airlines Peru S.A.C. concluyé ante la CDFL
que aquella es completamente ajena a la denuncia de Latam Airlines Peru S.A., y que su
empresa relacionada JetSMART Airlines S.P.A - Sucursal del Perd contdé con las
autorizaciones necesarias para ofrecer, de manera excepcional, una cantidad de vuelos
superiores a las 5 frecuencias de las que dispone su matriz chilena.
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