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REVISTA ANALES
DERECHO UC N.° 5

Editorial

uestra Revista Anales Derecho UC ofrece al lector, en su mimero

5°, —3.° dedicado al tema de la Libre Competencia—, una selec-
cién de trabajos concernientes a este tema, materia que, como ha podido
advertirse no sélo en las publicaciones especializadas sino en los medios
de comunicacidn, adquiere cada dia en Chile mayor relevancia. Casos
complejos discutidos en el dltimo tiempo ante el Tribunal de la Libre
Competencia han puesto en el centro del debate piiblico conductas em-
presariales, competencia del referido tribunal, 4mbito de sus actuaciones,
entre otros relevantes aspectos. De ahi, por tanto, que nos parezca que
este nuevo nidmero dedicado a esta materia deba constituir un interesante
aporte al andlisis informado de esos diferentes tépicos en debate.

Por otra parte, un drea de desarrollo relativamente reciente en el De-
recho chileno, como es el de la libre competencia, requiere de doctrina al
dia que sepa comparar las soluciones ya alcanzadas en paises de mayor
evolucién en la materia con las ya propuestas en Chile o, aiin, pueda plan-
tear nuevos problemas y soluciones a veces no discutidos ain en nuestro
Derecho pero de nitidos contornos en otros sistemas juridicos.

Siguiendo entonces esos imperativos es que este nimero 5.° se divide
en cuatro secciones.

La primera para presentar el andlisis efectuado por tres especialistas
en las Terceras Jornadas de Libre Competencia realizadas en la Pontificia
Universidad Catélica de Chile durante este afio y bajo la direccién del
Centro de Libre Competencia de su Facultad de Derecho.

En ellas, Pablo Montt y Nicole Nehme realizan un interesante estudio
de un caso especifico de conducta exclusoria como es el de la negativa
de venta en el caso de instalaciones esenciales. En él se confrontan las
soluciones habidas en la Common Law y en el Derecho europeo con los
casos en que la cuestién ha sido planteada en Chile.

Un segundo estudio a cargo de Boris Santander intenta avanzar en la
precisién de algunos extremos del injusto anticompetitivo.
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Un tercer trabajo efectuado por José Luis Prieto vuelve sobre el andlisis
del controvertido fallo del Tribunal de la Libre Competencia recaido en la
fusion de D&S y Falabella, fuertemente discutido a través de la prensa y
por los propios especialistas. El trabajo profundiza sobre cada uno de los
aspectos en que se ha concentrado el debate en torno al caso.

La segunda seccion se consagra a estudios varios de reflexién centrada
en el Derecho chileno como los de Ignacio Leén encaminado a formular
una propuesta institucional de politica de competencia en Chile y el de
Oscar Cabello que se centra la regulacién de la libre competencia en el
area de las telecomunicaciones. Otros apuntan a traer a luz la experiencia
extranjera sobre temas como la politica de investigaci6n de carteles en Bra-
sil de Barbara Rosenberg y Marcos Exposto Jr. y sobre estrangulamiento
de mérgenes de Maria de la Luz Domper.
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La tercera secci6n analiza el Derecho aplicado por la jurisprudencia en
6 este caso contiene el comentario efectuado por Marfa Elina Cruz y Richard

Pefia a la sentencia del Tribunal de la Libre Competencia del 2009 en el
caso Junta de Aerondutica Civil.
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Este niimero 5.° termina en la secci6n cuarta, que contiene las recensio-

nes a los libros de Herbert Hovenkamp titulado “The antitrust enterprise: Te rcera J orna d a

principle and execution” del 2009 y de Massimo Motta “Competition

policy,theory and practice” del 2006. d e Li b re CO m p eten C| a

Como puede constatarse se trata éste de un nimero que sigue la es-
tructura que empieza a ser tradicional en nuestros niimeros dedicados a la
Libre Competencia en que se combina exposicion de caracter dogmatico,
con andlisis jurisprudencial y de nueva literatura en el tépico. Se persi-
gue con ello, cumplir con la tarea propuesta de contribuir a iluminar la
reflexion nacional en una materia nueva que, como pocas, estd anhelante
de nuevas inspiraciones. Esperamos que, en ellas, encuentren los lectores
una muestra relevante de ellas.

Seccid ra

|

Carmen Dominguez Hidalgo
Directora
Revista Anales Derecho UC
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1. Introduccién

no de los problemas mas complejos con que se

enfrentan las autoridades de libre competencia es
determinar cuindo una empresa puede negarse legi-
timamente a contratar con un tercero y cudndo dicha
negativa es contraria a la libre competencia. Por una
parte, la obligacién de contratar con cualquier persona
interesada puede entenderse como contraria al princi-
pio fundamental de libertad contractual'. Pero por otra
parte, bajo ciertas circunstancias excepcionales, una
empresa que goza de posicién dominante o poder de
mercado’ puede eliminar completamente la competencia
si se niega a contratar con terceros y €stos se ven priva-
dos de ciertos recursos que pueden ser esenciales para
competir, ya sea en el mercado del cual dichos recursos
forman parte, o en otro mercado relacionado.

1 Asi, por ejemplo, en Estados Unidos desde antiguo se ha aceptado
que si una empresa no tiene por objetivo crear o mantener un mo-
nopolio, la legislacién antimonopolios no puede impedirle “ejercer
libremente su propia decisién independiente en cnanto a las partes
con las cuales contratar” (United States v. Colgate & Co., 250 U.S.
300, 39 S. Ct. 465, 63 L. Ed. 992: 1919).

Si bien los conceptos “posicion dominante™ y “poder de mercado”
obedecen a tradiciones juridicas distintas (la europea y norteame-
ricana, respectivamente) y tienen ciertas diferencias cntre si, para
efectos de este trabajo se utilizan como conceptos equivalentes.

N
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Bajo tales circunstancias excepcionales, las autoridades de libre com-
petencia de distintas jurisdicciones han estimado que la negativa a dar
acceso a dichos recursos esenciales podria ser contraria a la libre com-
petencia. En este sentido, la negativa injustificada a dar acceso a ciertos
recursos esenciales ha sido condenada en Estados Unidos bajo la seccién
2 de la Sherman Act (monopolizacién o intento de monopolizacién), y
en Europa bajo el articulo 82 (ex 86) del Tratado de Roma® (abuso de
posicién dominante).

La discusién en torno a la negativa de venta ha cobrado mayor importan-
cia a propdsito de 1a controvertida doctrina de las 1lamadas “instalaciones
esenciales” (essential facilities). Conforme a dicha doctrina, quien posee
una instalacién calificada como “esencial” tiene el deber de compartirla
con los demds, y la negativa injustificada a hacerlo constituye un abuso
de posicién dominante contrario a las normas de defensa de 1a libre com-
petencia. Es decir, si bien la esencia de la competencia es competir y no
compartir, de acuerdo a la doctrina de las instalaciones esenciales quien
goza de una posicién dominante incluso puede verse obligado a compartir
sus recursos con los competidores con el fin de no afectar gravemente o
eliminar la competencia en el mercado.

La pregunta central de la doctrina de las instalaciones esenciales consis-
te, entonces, en determinar si el derecho de la competencia debe intervenir
activamente en el mercado para generar mas competencia, o sélo limitarse
a evitar conductas abusivas de la empresa monopolista o dominante. Si
bien el objetivo de este trabajo no es responder definitivamente a dicha
pregunta’, un andlisis comparado de los principales casos fallados en Chile
y el extranjero es particularmente itil para evaluar la importancia practica
que ha tenido la doctrina de las instalaciones esenciales y el rol que ésta
deberia —o0 no— jugar en el andlisis que efectian nuestras autoridades de
libre competencia.

En el capitulo 2 se revisara el tratamiento que se ha dado a la doctri-
na de las instalaciones esenciales en Estados Unidos y se concluird que,
en la actualidad, el 4mbito de aplicacién de dicha doctrina es m4s bien
reducido. En el capitulo 3 se analizardn los principales casos en que se

3 Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea —en adelante indistintamente “Tratado de
Roma” o “Tratado Europeo™—.

4 Al efecto, Areeda, P. Essential Facilities: An Epithet in Need of Limiting Principles. En:
Antitrust Law Journal vol. 58, 1989, p. 841; Geradin, D. Limiting the Scope of article 82 of
EC Treaty: What can the EU learn from the U.S. Supreme Court’s Judgment in Trinko in the
wake of Microsoft, IMS and Deutsche Telekom?. En: Common Market Law Review, diciembre
2005, pp. 1-30; Pitofsky, R. The Essential Facilities Doctrine Under U.S. Antitrust Law, En:
Antitrust Law Journal, vol. 70, 2002, p. 443; Frischmann, B y ; Weber.S. Revitalyzing Essential
Facilities. En: Antitrust Law Journal, vol. 75, n.°1, 2008.

Conductas exclusorias y libre competencia

ha utilizado dicha doctrina en la Unién Europea y c6mo la jurispruden-
cia comunitaria ha ido definiendo los elementos que deben concurrir para
que tenga aplicacion en el sistema europeo de libre competencia, particu-
larmente a propésito de algunos casos emblemadticos referidos a dere-
chos de propiedad intelectual e industrial. Luego, en el capitulo 4 se co-
mentaran los principales casos en que la jurisprudencia chilena ha utilizado
la doctrina de las instalaciones esenciales, tanto explicita como impli-
citamente. De este andlisis se concluird que, en general, las autorida-
des chilenas han efectuado una aplicacién prudente de dicha teoria, sin
perjuicio de lo cual es posible definir criterios méas precisos que per-
mitan a los actores econémicos tener un mayor grado de certeza y pre-
dictibilidad respecto de las decisiones de las autoridades chilenas en esta
materia.

2. Ladoctrina de las instalaciones esenciales
en el Derecho Antimonopolios de Estados Unidos

La doctrina de las instalaciones esenciales en Estados Unidos se elabo-
ré a partir de la interpretacién y aplicacién que los tribunales de dicho pafs
han dado a las normas contenidas en las secciones 1 y 2 de la Sherman
Act.

Para algunos, el origen de dicha doctrina se remontaria al fallo de la
Corte Suprema en el caso Terminal Railroad®. En Terminal Railroad la
Corte se pronunci6 sobre un caso en que una asociacién de 14 empresas
de ferrocarriles de Missouri monopoliz6 los terminales ferroviarios del rio
Mississippi y negé el acceso a otras 8 compaiiias ferroviarias que también
operaban en el mercado, pero que no eran parte de la asociacién. Si bien
la Corte Suprema obligd a las empresas asociadas a permitir el acceso de
las demas empresas de ferrocarriles a tales instalaciones, como existia un
acuerdo de las primeras para negar dicho acceso, el caso fue fallado bajo
los términos de la seccién 1 de la Sherman Act, que en general se refiere
a contratos u otros acuerdos que restrinjan el comercio. Algo similar ocu-
tri6 con el caso Associated Press®, referido a la negativa de los miembros
de un joint venture compuesto por cerca de 1.200 periédicos de vender
las noticias a periddicos que no formaban parte de dicha asociacion, de
manera que estos iltimos sélo podian acceder a tales noticias una vez que
ya habfan sido publicadas.

5  United States v. Terminal Railroad Association of St. Louis, 224 U.S. 383, 32 S. Ct. 507, 56
L. Ed. 810, 1912,
6  Associated Press v. United States, 326 U.S. 1, 65 S. Ct. 1416, 89 L. Ed. 2013, 1945.

13

%
o

Bnales LI



14

gm
ok

¥ata,
st

Anales

Seccion Primera

Segtin Hovenkamp’, Otter Tail Power® es el primer caso de negativa
unilateral de venta fallado por la Corte Suprema bajo la éptica moderna
de las instalaciones esenciales, aplicando la seccién 2 de Sherman Act
{monopolizacién o intento de monopolizacién). En dicho caso la Corte
Suprema conden6 a Otter Tail —una empresa de generaci6n, transmisién
y distribucidn eléctrica— por negarse a vender electricidad a otras distri-
buidoras en las areas donde aquélla habia operado y por oponerse a dar
acceso a sus lineas de transmisién para que dichas distribuidoras pudie-
ran comercializar electricidad comprada a terceros’. Luego de reconocer
que no existian impedimentos técnicos para vender electricidad o dar
acceso al sistema de transmision eléctrica, la Corte Suprema establecié
que la negativa de Otter Tail se debia exclusivamente a que ésta queria
mantener su posicién monopélica. Para la Corte Suprema, en casos como
€ste “la interconexién con otras distribuidoras frecuentemente es la dnica
solucién™’, salvo que dicha interconexién perjudique la capacidad para
prestar un adecuado servicio a los clientes.

En Otter Tail Power la Corte Suprema no utilizé expresamente el con-
cepto de instalaciones esenciales. Sin embargo, pocos afios despu€s, en el
caso MCl, 1a Corte Federal de Apelaciones del Séptimo Distrito condené
a la empresa telefénica AT&T por negarse a interconectar a otras empre-
sas de telecomunicaciones a su red de telefonia local, sefialando que bajo
ciertas circunstancias la negativa a contratar —refusal to deal— de un
monopolista “queda sujeta a la aplicacién de la denominada doctrina de las
instalaciones esenciales™". Para dicho tribunal, el efecto anticompetitivo de
la negativa de una empresa como AT&T estaba dado por el hecho de que el
monopolista que controlaba una instalacién esencial o “cuello de botella”
—en este caso, la red de telefonia fija— podia extender su monopolio a otra
etapa de la cadena productiva o hacia otro mercado relacionado. La solucién
para estos casos seria, entonces, imponer al monopolista la obligacién de
dar acceso a su instalacién en términos no discriminatorios.

En MCI, por primera vez, un tribunal establecié los elementos para
condenar a una empresa bajo la doctrina de las instalaciones esenciales,
a saber:

(i) control de una instalacién esencial por un monopolista;

7  Hovenkamp, H. Federal Antitrust Policy. The Law of Competition and its Practice, 3° ed.
Thomson West, 2005, p. 310.

8  Otter Tail Power Co. v. United States, 410 U.S. 366, 93 S.Ct. 1022, 1973.

9 Enlos casos en que las distribuidoras necesitaban acceder a las lineas de Otter Tail, ésta se negé
adarles acceso. Enlos casos en que las distribuidoras tenfan acceso a otras lineas de transmision,
Otter Tail intenté impedir o demorar dicho acceso mediante acciones judiciales.

10 Otter Tail Power Co. v. United States, 410 U.S. 366, 93 SCt. 1022 , cap. 3. 1973.

11 MCl Communications Corp v. American Tel. & Tel. Co., 708 F.2d 1081, 1107, 7th Cir, 1983.

LR ——
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(ii) imposibilidad prictica de que un competidor pueda razonable-
mente duplicar la instalacién esencial;

(ii1) negativa del monopolista a dar acceso a la instalacién a un
competidor; y

(iv) capacidad del monopolista para dar acceso a la instalacién.

Para la Corte Federal de Apelaciones del Séptimo Distrito, todos
estos requisitos concurrieron en MCI, toda vez que: (i) AT&T controlaba
totalmente la red de telefonfa local y, conforme a la tecnologia entonces
existente, los servicios de telefonia local se consideraban como un mono-
polio natural, lo que justificaba que se tratara de una actividad regulada;
(ii) no era econémicamente posible que MCI replicara las instalaciones
de AT&T y, por lo mismo, tampoco era posible obtener una autorizacién
del regulador para ello; (iii) AT&T habia negado el acceso a su red; y
(iv) MCI no habia solicitado acceso preferente ni tampoco habia pedido
que AT&T abandonase sus instalaciones, por lo que para ésta era técnica
y econdmicamente posible dar acceso a su red.

Como puede observarse, tanto Otter Tail Power como MCI se refieren
a casos en que los demandados controlaban un monopolio natural y de-
sarrollaban una actividad regulada. En ambos casos, habiendo capacidad
disponible para dar acceso a las instalaciones de los demandados, los
tribunales condenaron la negativa bajo el entendido de que la tinica razén
para negar el acceso habria sido extender el poder que tenian estas empresas
desde un mercado hacia otro mercado conexo.

Luego de la sentencia de la Corte Federal de Apelaciones del Séptimo
Distrito en MCI, en la cual se esbozaron por primera vez los elementos de
la doctrina de las instalaciones esenciales, la Corte Suprema se pronuncié
sobre el controvertido caso Aspen'?, referido a la negativa de una empresa de
esqui —Ski Co.— para seguir cooperando con un competidor mas pequefio
—Highlands— en un joint venture que habia durado varios afios.

Los hechos de este caso son fundamentalmente los siguientes. Durante
décadas Ski Co. y Highlands habian desarrollado conjuntamente una serie
de actividades para promover la actividad de los tinicos 4 centros de esqui
en Aspen, Colorado'. Dentro de esas actividades estaba la implementacién
conjunta de un boleto multi-drea, que permitia a los clientes esquiar en
cualquiera de los 4 centros de esqui de Aspen. Segiin quedé demostrado

Aspen Skiing Co. v. Aspen Highlands Skiing Corp 472 U.S. 585, 105 S.Ct. 2847, 1985.
Originalmente existian 3 centros de esqui operados por compaiiias independientes: Ajax,
Highlands y Buttermilk. En 1964 Ski Co. (duefio de Ajax) compré Buttermilk y en 1967 abrié
el cuarto centro de esqui (Snowmass).

15
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en el juicio, el boleto multi-drea era mas valorado por los clientes que los
boletos individuales diarios para cada centro de esqui*. Luego de varias
temporadas en que el boleto multi-4rea funcioné exitosamente, Ski Co.
planteg ciertas dudas respecto de la forma de distribuir las ganancias de
dicho boleto y no acept6 que tales ganancias se repartieran segtin el uso
real de las pistas de cada compafifa, medido por alguna entidad indepen-
diente. En definitiva, Ski Co. decidi6 descontinuar dicho boleto y ofrecer
en su lugar un boleto sélo para sus 3 centros de esqui, como parte de sus
propios paquetes turisticos. Ski Co. se negé a vender a Highlands boletos
diarios para sus pistas al precio que los vendia a las agencias turisticas.
Frente a ello, Highlands intent6 ofrecer su propio paquete turistico, otor-
gando cupones para que sus clientes pudieran escoger entre los 4 centros
de esqui, de manera que si un cliente optaba por las pistas de Ski Co.,
Highlands pagaria a ésta el precio de retail por cada cliente como si se
tratase de cualquier boleto diario. Ski Co. se neg6 a aceptar estos cupones,
lo que impidi6 a Highlands ofrecer paquetes que permitieran a los clientes
elegir entre los distintos centros de esqui y el resultado de dicha negativa
fue una disminucién considerable de las ventas de Highlands'*. Highlands
demandé a Ski Co. en virtud de la seccién 2 de la Sherman Act y el caso
llegé a la Corte Suprema.

La Corte Suprema reafirmé la idea de que incluso una empresa mono-
pélica no tiene un deber general de cooperar con sus competidores, pero
estim6 que Ski Co. habia tenido un cambio inexplicable en su patrén de
conducta comercial, el cual se habifa originado en el contexto de un mer-
cado competitivo —cuando todos los centros de esqui eran operados por
compaiiias independientes— y se habfa mantenido por afios en beneficio
de los consumidores. Asi, si bien la decisién de poner término al boleto
multi-drea por parte Ski Co. no era per se anticompetitiva, dicha decisién
no habia obedecido a una “razén de negocios” valida.

Para la Corte Suprema, lo determinante en Aspen no fue si la conducta
exclusoria de quien tenia poder de mercado perjudicaba a su rival, sino si
ademds perjudicaba a los consumidores. Habiendo quedado establecida la
superior calidad del boleto multi-drea, la Corte concluyé que Ski Co. no fue
capaz de justificar comercialmente su cambio de conducta, pues prefirié
dejar de obtener ingresos por la venta de sus boletos diarios a precio de
retail, para asf “reducir en el largo plazo la competencia en el mercado de

14 La mayoria de los clientes experimentados adquirian un paquete turistico por varios dias
y preferian comprar anticipadamente dicho boleto en lugar de ir cada dfa a las boleterias a
comprar un boleto distinto. Asi, el boleto multi-drea les permitia elegir en el lugar mismo en
qué montafia esquiar cada dia de su respectivo paquete turistico.

15 La participacién de Highlands en el mercado de Aspen bajé de un 20,5% en la temporada
1976-1977 (cuando el boleto multi-rea fue eliminado) a un 11% en la temporada 1980-1981.
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Aspen, perjudicando a su competidor mds pequefio”". Dado que ninguna

cmpresa racional estaria dispuesta a dejar de percibir beneficios inme-
diatos por ventas que no le acarrearan costo alguno y que beneficiaran a
los consumidores, la Corte Suprema estimé que la negativa de Ski Co. no
obedeci6 a razones de eficiencia sino a una decisién de largo plazo desti-
nada a perjudicar a su competidor y eliminar la competencia.

A pesar de que en Aspen no se menciond expresamente el concepto de
instalaciones esenciales y el caso fue fallado como uno mds de negativa
de venta —refusal to deal—, en general se ha estimado que en dicho
caso la Corte Suprema agregé un quinto requisito para aplicar la referi-
da doctrina, cual es que no debe existir una “razén vélida de negocios”
que explique 1a negativa de quien controla una instalacion esencial”’. Sin
perjuicio de ello, luego del caso Aspen la doctrina de las instalaciones
esenciales, por la extensién que alcanz6, sufrié severas criticas™ y varios
autores sugirieron su eliminacidn, sefialando que se trataria de una de las
teorias mds “problemadticas, incoherentes e inmanejables” para aplicar la
seccién 2 de Sherman Act"”.

De manera similar al caso Aspen, en Eastman Kodak® un tribunal in-
ferior concluyé que si no existia una razén vélida de negocios, una empresa
con poder de mercado no podia negarse a contratar con sus competidores
si dicha negativa los excluia del mercado. Dicha sentencia, que junto con
la de Aspen comenzé a ser invocada por varios tribunales inferiores para
condenar la negativa unilateral de venta, fue severamente criticada por los
detractores de la doctrina de las instalaciones esenciales, quienes estimaron
que, invocando esta doctrina, se abria la puerta a una enorme cantidad de
litigios de indole exclusivamente privada y que poco tenian que ver con
la libre competencia.

De esta manera, pese a que la Corte Suprema nunca habia invocado
expresamente la doctrina de las instalaciones esenciales para justificar una
sancion a la negativa unilateral de venta, no es extrafio que en el siguiente
juicio relevante fallado por dicho tribunal se haya intentado restringir la
aplicacién de dicha teoria a casos excepcionales. La oportunidad para revi-
sar el precedente de Aspen llegé casi 20 afios mds tarde con el fallo del caso

16  Aspen Skiing Co v. Aspen Highlands Skiing Corp 472 U.S. 585, 105 S.Ct. 2847 cap. 5 1985.

17 Gellhorn, E.; Kovacic, W. y Calkins, S. Antitrust Law and Economics in a Nutshell, 5° ed.
Thomson West, 2004, p. 181.

18 Areeda, P. Qb. cit. (n.4).

19 Hovenkamp, H. Ob. cit.(n.7), p. 309.

20 Image Technical Services, Inc.. etal. v. Eastman Kodak Co., 125 F.3d 1195 . 9th Cir. 1997. Este
caso llegé a la Corte Suprema para resolver sobre la admisibilidad y la Corte ordené efectuar
un juicio de lato conocimiento. Sin embargo, la Corte no se pronuncié sobre el fondo, lo que
quedé en manos del tribunal inferior.
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Trinko™, cuya redaccién qued6 en manos del juez Scalia, un magistrado
reconocido académicamente y de ideas mds bien conservadoras.

Los hechos del caso Trinko son esencialmente los siguientes. Verizon
Communications Inc. —Verizon— era el operador dominante de telefonia
local en el Estado de Nueva York, para lo cual contaba con una licencia
exclusiva. En tal calidad, 1a Ley de Telecomunicaciones lo obligaba a dar
acceso a su red a los competidores en términos justos, razonables y no
discriminatorios. Varios competidores denunciaron a Verizon por infrin-
gir dicha obligacién y las autoridades reguladoras —la New York Public
Services Commission (PSC) y la Federal Communications Commission
(FCC)— iniciaron investigaciones que culminaron con una serie de medi-
das en contra de Verizon, incluyendo el pago de multas®. En este contexto,
Law Offices of Curtis V. Trinko, LLP —Trinko—, un estudio de abogados
que era cliente de la compaiia de telefonia local AT&T —rival de Veri-

_zon— present6 una demanda basada en que Verizon habria otorgado un

acceso discriminatorio a sus rivales con el objeto de evitar que los clientes
contrataran los servicios de los competidores de dicha compafifa.

Si en Aspen las circunstancias particulares del caso eran excepcio-
nalmente favorables al demandante, en Trinko ocurrié precisamente lo
contrario y la Corte Suprema probablemente percibi6 que la intencién real
de Trinko —un estudio de abogados— no s6lo era obtener una sentencia
conforme a la Sherman Act, sino crear una accién de clase para demandar
una indemnizacién de perjuicios a nombre de todos los clientes de Verizon
supuestamente perjudicados”. En este contexto, la Corte Suprema reafirmé
el principio general de que no existe un deber de ayudar a los competidores
y agregé que el caso Aspen estaba “en la frontera” del derecho antimono-
polios. Dado que en Trinko no concurrian las circunstancias excepcionales
para sancionar al demandado bajo la seccién 2 de Sherman Act®, la Corte
estimé que la doctrina de las instalaciones esenciales no tenia aplicacién

21 Verizon Communications Inc. v. Law Offices of Curtis V. Trinko, LLP, 540 U.S. 398, 2004.

22 El procedimiento ante la FCC culminé con un pago voluntario de US $3 millones al Tesoro
Norteamericano, mientras que el procedimiento ante la PSC terminé con una orden adminis-
trativa y una multa privada de US $10 millones a favor de los competidores de Verizon.

23 De hecho, en la prevencion de los jueces Stevens, Souter y Thomas se sefiala que cualquier
daiio eventualmente sufrido por Trinko derivarfa exclusivamente de aquel sufrido por AT&T,
por lo que serfa €sta (o cualquiera en su misma posici6n) quien estarfa legitimada activamente
para demandar a Verizon.

24  Verizon no habia adoptado un acuerdo voluntario con sus rivales, sino que Ia interconexién
habia sido impuesta por la regulacién, a un costo considerable para el demandado, de manera
que de la conducta anterior de Verizon, a diferencia del caso de Ski Co. en Aspen, no podia
inferirse nada que pudiera explicar un supuesto comportamiento contrario a Sherman Act.
Ademis, en Aspen el demandado se habia negado a ofrecer un producto que ya se vendia a
nivel de retail, mientras que en Trinko el producto s6lo estaba disponible para los rivales de
Verizon en virtud de la regulaci6n.

Conductas exclusorias vy libre competencia

en este caso. Es mds, la Corte sostuvo que incluso de reconocerse valor a
la doctrina de las instalaciones esenciales, si el acceso a tales instalaciones
existe en virtud de la regulacién aplicable, dicha doctrina no cumple nin-
gun rol en el &mbito del derecho antimonopolios. Por lo mismo, la Corte
estimé innecesario reconocer o rechazar

25

dicha doctrina™.

En la actualidad,
los tribunales
estadounidenses
han reducido
el ambito de
aplicacién de la
doctrina de las
instalaciones
esenciales,
sin embargo,
ésta no ha sido
- completamente

Como puede verse, el fallo de Trinko
representé un duro revés para los defen-
sores de la doctrina de las instalaciones
esenciales. Sin perjuicio de ello, la Corte
fue mds alld y sefialé que el mero hecho
de ser monopolista y cobrar el precio mo-
nopdlico correspondiente “no sélo no es
ilegal, sino que es un elemento importante
del libre mercado”, toda vez que ello atrae
el emprendimiento e induce a tomar riesgos
que conllevan innovacién y crecimiento™.
En este sentido, la Corte estableci6 que el

eliminada hecho de obligar al monopolista a compar-
del derecho tir la fuente de sus ventajas competitivas
antimonopolios entraria en cierta contradiccién con los
de ese pais objetivos del derecho antimonopolios, por

tres razones fundamentales:

1. Elacceso obligatorio disminuiria los incentivos para que el mono-
polista, sus competidores, 0 ambos inviertan en instalaciones econémica-
mente beneficiosas para ellos.

2. El acceso forzado exigiria que los tribunales actuasen como un
verdadero ente planificador centralizado, estableciendo el precio adecuado,
la cantidad y otros elementos de la negociacién, funcién para la cual los
tribunales no estarian debidamente capacitados.

3. Obligar a los competidores a que compartan las instalaciones po-
dria facilitar el peor de los males que el derecho antimonopolios intenta
evitar: la colusién.

Como puede apreciarse, en Trinko la Corte Suprema adopt6 una mirada
mucho mds escéptica y cuidadosa respecto de la aplicacién de la doctrina
de las instalaciones esenciales. Es evidente que la oportuna y efectiva
actuacion de las autoridades reguladoras —la FCC y la PSC— tuvo una

25  Verizon Communications Inc. v. Law Offices of Curtis V. Trinko, LLP, 540 U.S. 398 , 2004,

p. 1L
26 lbidem, p. 7.
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importancia decisiva en la decisi6n de la Corte, la cual estimé que frente
a los claros beneficios de una regulacion sélida, los beneficios adicionales
del derecho antimonopolios tenderian a ser bajos y menos plausibles”,
ademds de lo cual tales eventuales beneficios debieran ser sopesados
con sus costos, especialmente el costo de condenar erréneamente com-
portamientos competitivos®™. En otras palabras, un umbral m4s bajo de
aphicacién de la doctrina de las instalaciones esenciales necesariamente
atraeria mds potenciales demandas —el caso de Trinko es evidente— con
el consecuente riesgo de falsas condenas.

En definitiva, luego del caso Trinko, puede entenderse que se habria
elevado el estdndar que debiera cumplir una demanda basada en la doc-
trina de las instalaciones esenciales, puesto que ademds de los requisitos
tradicionales, debieran concurrir los siguientes factores adicionales:

1. Eldemandado debe tener disponible la instalacién calificada como
esencial y debe haber estado of reciéndola voluntariamente con anterioridad
a la demanda. Si se trata de un producto nuevo o que no ha sido ofrecido
voluntariamente con anterioridad por el demandado, el precedente de
Trinko impedirfa acoger una demanda basada en esta doctrina.

2. El otorgamiento de acceso a la instalacién esencial debe ser ren-
table para quien la posee. Es decir, los beneficios obtenidos por éste al
otorgar acceso a los competidores deben ser al menos equivalentes a sus
propias ventas alternativas. Si para otorgar dicho acceso se debe incurrir
en costos significativos, el monopolista que controla tal instalacién podria
negarse a compartirla.

3. Inexistencia de una entidad reguladora que imponga y supervise
el acceso a la instalacion esencial. En presencia de una regulacién apro-
piada, los beneficios de aplicar la doctrina de las instalaciones esenciales
serian bajos y poco plausibles, en comparacién con el alto costo de una
intervencién de las autoridades de libre competencia.

Del andlisis de los casos anteriores podemos concluir que, luego de
la aparente amplitud con que los tribunales estadounidenses aplicaron
la doctrina de las instalaciones esenciales —especialmente a partir del
caso Aspen—, en la actualidad el &mbito de aplicacién de dicha doctrina
parece haberse reducido, pese a que la Corte Suprema no la ha eliminado
del derecho antimonopolios. En otras palabras, y tal como sostiene el
principal detractor de dicha doctrina, “no muchas demandas basadas en

27 Idem, p. 12.
28 “Contralos escasos beneficios de la aplicacién del derecho antimonopolios a este caso, debemos
efectuar una evaluacion realista de sus costos” (Idem, p. 14).

Conductas exclusorias y libre competencia

la doctrina de las instalaciones esenciales podran sobrevivir” a los estric-
tos requisitos establecidos por la Corte Suprema en el caso Trinko™. Una
mirada distinta podria llevar a concluir que, habrian sido precisamente
las peculiares caracteristicas del caso Trinko, las que habrian llevado a
rigidizar la aplicacién de la doctrina para ese juicio en particular. Sera la
jurisprudencia sucesiva de la Corte Suprema de los Estados Unidos la que
indique cudl de estas tesis seria la cierta.

3. La doctrina de las instalaciones esenciales
en el derecho europeo de la competencia

El primer caso relevante de negativa de venta en la Unién Europea fue
Commercial Solvents™, en el cual el Tribunal de Justicia Europeo —TJE—
confirmé una decisién de la Comisién Europea—*“Comisién”— en el sen-
tido de que Commercial Solvents Corporation —CSC—, 1inico productor
a gran escala de materias primas para fabricar un medicamento para la
tuberculosis, habia abusado de su posicién dominante al negarse a proveer
las materias primas a uno de los tres fabricantes de dicho medicamento.
Como la filial de CSC también fabricaba dicho medicamento, 1a Comision
estimd que esa empresa habia negado la venta para favorecer su propio
negocio en el mercado aguas abajo. Si bien en Commercial Solvents no se
hizo mencién explicita a la doctrina de las instalaciones esenciales, el TIE
establecid que si una empresa tiene una posicién dominante en el mercado
de un insumo y, con el fin de fabricar sus propios productos con dicho in-
sumo, niega la venta a otraempresa que fabrica los mismos productos en el
mercado aguas abajo, se incurre en un abuso de posicién dominante™.

Luego de Commercial Solvents, la Comisién y el TIE sancionaron
varios otros casos de abuso de posicién dominante por negativa de venta.
Tal fue, por ejemplo, el caso de una negativa de la empresa dominante
en el mercado de las bananas de venderle sus productos a un distribuidor
danés que promovia las bananas del competidor de la primera™; de una
negativa a dar acceso a un sistema computacional de reservas de aerolineas
en Bélgica®™; y de la aerolinea dominante en la ruta Dublin-Londres que se
negd a celebrar un acuerdo interlineas con un competidor mas pequefio in-
teresado en dicha ruta, lo cual aparentemente impedia al nuevo competidor

29  Hovenkamp, H. Ob. cit.(n.7) p. 310.

30 Casos6/73 y 7/73, Commercial Solvents-Istituto Chemioterapico Italiano SpA and Commercial
Solvents Corp. v. Commission, [1974], ECR 223, [1974] | CMLR 309, CMR 8209.

31 Ibidem, parrafo 25.

32 Caso27/76, United Brands Company and United Brands Continental BV v. Commission, 1978
ECR 207, 1978. 1 CMLR 429, CMR 8429.

33 Caso 1V/32.318, London European-Sabena, D.O. L 317, 24 de noviembre de 1988, p. 47.
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competir efectivamente en el mercado™. En todos estos casos, al igual que
en Commercial Solvents, 1a principal preocupacién de la Comisién parecié
haber sido la proteccién de los competidores pequefios frente a los actores
dominantes, mas que aumentar el bienestar de los consumidores.

Algo similar ocurrié en el caso Volvo, en el cual el TIE reconoci6
que en principio el titular de un disefio industrial podia negarse a que
terceros fabricasen o comercializasen productos con dicho disefio, pero
al mismo tiempo sefial6 que dicha negativa podia infringir el articulo 86
(actual 82) del Tratado Europeo si conllevaba “ciertas conductas abusivas
como la negativa a proveer repuestos a quienes prestan servicio técnico
independiente, la fijacién de precios de los repuestos a niveles injustos, o
la decisién de no producir més repuestos para un modelo particular, pese
a que todavia existan varios vehiculos con dicho modelo™.

Como puede observarse, si bien en Volvo se reconocié el derecho
general del titular de derechos de propiedad industrial a negarse a que
terceros utilicen sus productos sin su consentimiento, pareciera que las
excepciones a dicho derecho fueron concebidas de manera bastante amplia
y, ademads, no apuntaron exclusivamente a la proteccién del bienestar de
los consumidores, sino que ademds tendieron a proteger otros aspectos,
tales como la viabilidad econdmica de los actores mds pequeiios. De otra
manera, no se entiende la preocupacién del TIE por los prestadores de
servicio técnico independientes. Cabe destacar, en todo caso, que en Volvo
tampoco se invocé expresamente la doctrina de las instalaciones esenciales
como una justificacién para sancionar una eventual negativa de venta.

Luego, en el caso Magill*, la jurisprudencia europea por primera vez
elaboré6 en forma sistematica una teoria sobre la ilicitud de la negativa de
venta por parte de una empresa dominante, a propdsito de la negativa a
autorizar el uso de ciertos bienes protegidos por derechos de propiedad
intelectual.

Los hechos relevantes de dicho caso son los siguientes. Magill TV
Guide Ltd. —Magill—era una empresa interesada en elaborar una revista
semanal con la programaci6n de los canales de televisién de Irlanda e Ir-
landa del Norte. En ese entonces no existia ninguna revista completa con
la programacién de todos los canales y éstos elaboraban sus propias guias,
las cuales estaban protegidas por derechos de propiedad intelectual. Frente

34 Caso 1V/33.544, British Midland/Aer Lingus, D.O. L 96, 10 de abril de 1992, p. 34.

35 Caso 238/87, Volvo AB v. Erik Veng (UK) Ltd., 1988. ECR 621, 1989. 4 CMLR 122, CMR
14.498, parrafo 9.

36 Casos C-241/91 y C-242/91, Radio Telefis Eireann—RTE— v Commission {Magill), ECR
1-743, 1995.
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ala negativa de los canales a entregar a Magill la informaci6n semanal de
su programacion, ésta los demandé ante la Comisién por abuso de posi-
cién dominante. La Comisién acogi6 la demanda y ordend a los canales
entregar la programacién semanal en condiciones no discriminatorias,
decisién que fue luego confirmada por el Tribunal de Primera Instancia
de la Unién Europea.

Finalmente, el caso llegé al TIE, el que reconoci6 que la mera existencia
de un derecho de propiedad intelectual o industrial no otorgaria a su ti-
tular una posicién dominante y que la negativa de éste a dar acceso —en
este caso, una licencia de su derecho de propiedad intelectual— no cons-
tituiria per s€ un abuso de posicién dominante”. Sin embargo, estimé
que dicha negativa podia ser abusiva si se diera un conjunto de “circuns-
tancias excepcionales™. Para el TJE, tales circunstancias serian las
siguientes:

1. El producto de la empresa dominante es un insumo indispensable,
en el sentido de que no hay otra alternativa disponible en el mercado®.

2. Lanegativa impide la aparicién de un nuevo producto que no estd
siendo ofrecido por la empresa dominante y respecto del cual existe una
potencial demanda por parte de los consumidores®.

3. Lanegativa carece de una justificacion objetiva*'.

4. Mediante la negativa, la empresa dominante se reserva un mercado
secundario a través de la exclusién de la competencia en dicho mercado,
es decir, la negativa es un medio potencialmente apto para eliminar toda
la competencia en el mercado secundario, sin que sea necesario acreditar
que dicha eliminacién ha ocurrido efectivamente en la prictica®.

Pese a que el TIE no mencioné expresamente el concepto de instalacién
esencial —tal como ocurrié con Aspen en Estados Unidos— Magill fue
considerado como un precedente que establecia un deber demasiado amplio
de la empresa dominante de dar acceso a sus recursos propios en base a la
doctrina de las instalaciones esenciales, la cual incluso podia extenderse
a derechos de propiedad intelectual o industrial.

37 1bidem, pérrafos 46 y 49.

38 ldem, parrafo 50.

39 1dem, pérrafo 53.

40 ldem, parrafo 54. En este caso, se considerd que la guia semanal con la programacién de todos
los canales de television era un “nuevo producto”, pues hasta ese entonces los canales emitian
guias separadas con su propia programacion.

4]  ldem, parrafo 55.

42 ldem, parrafo 56.
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Lo anterior pareci$ quedar ratificado en Sea Containers®, que fue
el primer caso en que la jurisprudencia europea utilizé expresamente el
concepto de instalacién esencial. Sea Containers —SC— era una empresa
de transporte maritimo que pretendfa instaurar un servicio de ferry rapido
entre €] Reino Unido € Irlanda. El operador del puerto de Holyhead —Stena
Sealink Ports (SSP), que estaba integrado verticalmente con la empresa de
transporte maritimo Stena Sealink Line (SSL)-— entorpeci6 el uso de sus
instalaciones portuarias y retrasé la implementacién del nuevo servicio
de ferry por parte de SC.

SC demandé a SSP y SSL ante la Comisién por abuso de posicién
dominante y solicit una medida precautoria. Al pronunciarse sobre esta
solicitud, la Comisién estimé que SSP tenfa una posicién dominante en
el mercado de los servicios de infraestructura portuaria para la prestacién
de servicios de transporte de vehiculos y pasajeros en ferry en el corredor
central del Reino Unido e Irlanda. Asimismo, la Comisién declaré que si
una empresa tenia una posicién dominante en la provisién de un recurso
esencial y al mismo tiempo utilizaba dicho recurso, cometia un abuso de
posicién dominante si negaba e] acceso al mismo a otras compaiiias, o bien
solo otorgaba acceso en condiciones menos favorables que a sus propios
servicios*. En otras palabras, para la Comisién, el duefio de una instalacién
esencial no podria utilizar su posicién dominante en un mercado para pro-
teger 0 aumentar su posicién en otro mercado relacionado, sea mediante la
negativa a dar acceso a un competidor, sea otorgando acceso en términos
desfavorables que pongan a €ste en una posicién de desventaja.

Como puede apreciarse, la aplicacion de la doctrina de las instalaciones
esenciales en Sea Containers fue bastante amplia y, ademds, consistente
con la visién que mantenia la Comisién Europea, en el sentido de que
quien gozara de una posicién dominante tendria una “responsabilidad
especial” de no impedir o entorpecer la competencia, lo que le impondria
en ciertos casos la obligacién de asistir a sus competidores y actuar como
si no fuera dominante®. De acuerdo con esta posicién, quien gozara de
una posicién dominante en un mercado y contara con un recurso esencial
que actuara como “cuello de botella” de otro mercado conexo, tendria
una responsabilidad especial de permitir el acceso a dicho recurso para
favorecer la competencia en el segundo mercado.

43  Sea Containers/Stena Sealink 4 CMLR 84, D.O. 1994 L 15/8, 1995. Esta decisi6n fue dictada
por la Comisidn varios afios después de Magill, pero antes de que el TJE fallara definitivamente
este caso.

44  Ibidem, parrafo 66.

45 Para la Comisién, la negativa de SSP era inconsistente “con las obligaciones de una empresa
que goza de una posicién dominante en relacion con una instalacién esencial™ (Idem, parrafo
70).
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Luego de la aparente laxitud con que las autoridades europeas empeza-
ron a aplicar la doctrina de las instalaciones esenciales, en el caso Bronner
¢l TJE establecié un marco mas acotado para aplicar dicha doctrina,
limitdndola a casos mds bien excepcionales.

El caso Bronner se origind en una consulta de un tribunal austriaco
al TIE, a fin de que éste interpretase el articulo 86 (actual articulo 82)
del Tratado Europeo en el contexto de una demanda de Oscar Bronner
GmbH & Co. KG (Oscar Bronner) en contra de Mediaprint Zeitungs und
Zeitschriftenverlag GmbH & Co. (KG Mediaprint) y dos empresas rela-
cionadas a ésta. A la fecha de la demanda, Mediaprint controlaba los dos
periédicos de mayor circulacién en Austria*, los cuales competian con
el de Oscar Bronner. Dado que Mediaprint
contaba con un sistemna de distribucién a
domicilio para sus suscriptores en todo
el pais, Oscar Bronner solicitd que se le
permitiera incluir su propio periédico en
dicho sistema de distribucién a cambio de
un pago razonable. Frente la negativa de
Mediaprint, Oscar Bronner present6 una
demanda por abuso de posicién dominan-
4 te ante los tribunales austriacos, toda vez
dominante que en su concepto (i) no existian meca-
presentado por nismos de distribucién equivalentes al de
la FNE en contra % Mediaprint; (ii) dado el escaso nimero de
de Transbank  § suscriptoresde Oscar Bronner, no se habria
* justificado econdmicamente organizar
un sistema de distribucién propio; y (iii) Mediaprint habria discrimina-
do arbitrariamente a Oscar Bronner al incluir otro periédico en su siste-
ma de distribucién. Oscar Bronner invocé expresamente la doctrina de
las instalaciones esenciales conforme al precedente establecido en Magill,
a fin de que el TJE declarase que quien posea la tnica instalacién “eco-
némicamente viable” debiera permitir el acceso a la misma en condiciones
y precios de mercado.

st

En Chile, la
primera vez que
el TDLC aplicd
el concepto
de instalacion
esencial fue en
un requerimiento
por abuso posicion

I

R

Al responder la consulta del tribunal austriaco, el TJE establecié que
no seria abusiva la negativa de una empresa dominante de otorgar acceso a
sus instalaciones a los competidores que, en razén de su tamaiio, no pueden
duplicarlas en condiciones econdmicamente razonables. As, interpretando
de manera mas estricta el precedente de Magill, el TJE estableci6 que la

46 Los periédicos de Mediaprint representaban un 46,8% del mercado en términos de circulacién
y un 42% en ventas de publicidad.
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negativa de una empresa dominante sélo seria abusiva en presencia de las
siguientes “condiciones excepcionales™"":

1. La negativa debe referirse a un producto indispensable para desa-
rrollar un negocio. Ello implica que no deben existir sustitutos actuales o
potenciales a dicho producto, por lo que éste no es indispensable si simple-
mente hay otras alternativas menos ventajosas™. Si no existen obstaculos
técnicos, legales o econémicos para desarrollar un producto alternativo al
de la empresa dominante, éste tampoco es indispensable®, por lo que no
basta con alegar que no es econémicamente factible desarrollar un producto
propio, debido a una menor escala de produccién en comparacién con la
empresa dominante™. En otras palabras, el producto sélo es considerado
como indispensable si, al menos, no es econémicamente viable duplicar
dicho producto en base a una demanda comparable a la de la empresa
dominante®".

2. La negativa debe impedir la aparicién de un nuevo producto
respecto del cual existe una potencial demanda por parte de los consu-
midores™.

3. No existe una justificacién objetiva para la negativa®,

4. Lanegativa es potencialmente apta para eliminar la competencia
en el mercado secundario®.

Como puede apreciarse, en Bronner el TJE aplicé un test similar al de
Magill, en el sentido de exigir ciertas circunstancias excepcionales para
sancionar una negativa de venta conforme a la doctrina de las instalaciones
esenciales. Sin embargo, en Bronner el criterio del TJE para determinar
cuando un determinado recurso seria “indispensable” fue mucho mas
estricto que en Magill, criterio que, de mantenerse, reduciria significati-
vamente el 4mbito de aplicacién de dicha doctrina.

En IMS Health™, un caso referido a la negativa a otorgar una licencia
respecto de productos protegidos por derechos de propiedad intelectual, el
TJE ratific6 el mismo criterio de Bronner y Magill, en el sentido de sefialar
que dicha negativa no es per se abusiva y sélo podria serlo en las circuns-

47 ldem, parrafo 39.

48 ldem, pérrafos 40, 41 y 43.

49 ldem, parrafo 44.

50 Idem, parrafo 45.

51 Idem, parrafo 46.

52 ldem, parrafo 40.

53 ldem.

54 Idem.

55 Caso C-418/01, IMS Health GmbH & Co. OHG v. NDC Health GmbH, 1-5039, 2004.
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tancias excepcionales establecidas en dichos fallos™. Sin perjuicio de ello,
para estimar la probabilidad de que la empresa dominante pueda excluir la
competencia en el mercado secundario, en IMS Health se exigi6é demostrar
l4 existencia de dos mercados separados y que el producto o insumo de un
mercado fuera indispensable para el otro mercado relacionado™.

De los casos relevantes sobre negativa de venta en la Unién Europea
¢l mas reciente es Microsoft™, en el cual el Tribunal de Primera Instancia
cstableci6 la existencia de circunstancias excepcionales que hacfan abusiva
la negativa de Microsoft a entregar informacion sobre la interoperabilidad
(y autorizar el uso de dicha informacién) para que sus competidores pu-
dieran desarrollar sistemas operativos alternativos al de dicha compaiifa
(Windows)®. Si bien en Microsoft el Tribunal de Primera Instancia no
recurri6 a la doctrina de las instalaciones esenciales para sancionar a di-
cha compaiiia, el criterio para determinar la existencia de “circunstancias
excepcionales” fue muy similar al utilizado en los casos anteriores en que
dicha doctrina fue invocada®.

Como puede apreciarse, en la Unién Europea existe una cantidad
considerable de casos de negativa de venta en los cuales se ha aplicado, o
pretendido aplicar, la doctrina de las instalaciones esenciales. Luego de
reconocer dicha doctrina y aplicarla con cierta amplitud, la jurisprudencia
comunitaria —en varios casos a propdsito de derechos de propiedad inte-
lectual e industrial— ha ido delimitando con mayor precisién el dmbito de
la doctrina sefialada, restringiéndola a situaciones més bien excepcionales.
De esta manera, y especialmente después de los fallos de Bronner e IMS
Health, pareciera haberse reducido el espacio para aplicar dicha doctrina
en la Unién Europea.

4. La doctrina de las instalaciones esenciales en Chile

El reconocimiento de la doctrina de las instalaciones esenciales es
mucho mds reciente en Chile que en Estados Unidos y Ia Unién Europea.

56 Ibidem, parrafos 34,35y 37.

57 ldem, parrafos 39 y 42. Ademds, tratdndose de derechos de propiedad intelectual, el TIE reafirmé
laidea de que la negativa a otorgar una licencia s6lo puede ser ilicita si impide el desarrollo de
nuevos productos que no estdn siendo ofrecidos por el titular de tales derechos y respecto de los
cuales existe una demanda potencial de los consumidores (parrafos 48 y 49). Ello se justifica
en base a los incentivos a la innovacién que involucran los referidos derechos. En este sentido,
Lianos, . Competition Law and Intellectual Property Rights: Is the Property Rights’ Approach
Right?. 8 Cambridge Yearbook of European Legal Studies, 2005-2006, pp. 153-186.

58 Caso T-201/04, Microsoft Corp. v. Commission .D.O. C 269, 10 de noviembre de 2007, p. 45.

59 Ibidem, parrafo 332.

60 Con todo, pese a que corresponde al demandante acreditar la existencia de dichas circunstan-
cias excepcionales, el Tribunal de Primera Instancia estableci6 que Microsoft tenfa la carga
de probar la justificacién objetiva de su negativa, con lo cual la carga de la prueba sobre este
punto recayd sobre esa compaiiia (véanse parrafos 688 y 697 del fallo).
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Dicha doctrina no fue aplicada expresamente con anterioridad a la creacién
del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia—TDLC— en 2003, sin
perjuicio de lo cual, en la préctica, las antiguas Comisiones® aplicaron sus
premisas en una serie de casos.

Asi, por ejemplo, en la Resolucién n.” 389, la Comisién Resolutiva es-
tableci6 que las empresas de telefonia local debfan dar la misma clase de
acceso a todos los portadores de servicios de telecomunicaciones de larga
distancia, para lo cual tenian que introducir a su costa modificaciones en
sus redes locales. Asimismo, la Resolucién n” 515 de la Comisién Reso-
lutiva, establecié que la tarificacién de los servicios de conmutacién y/o
transmisi6n de sefiales provistas como circuitos privados debia permitir
el suministro desagregado de las “facilidades” de la red local, para asi
introducir mayor competencia en el servicio telefénico local. Por su parte,
mediante la Resolucién n® 611, la Comisién Resolutiva declaré que las
redes de telefonia de la Compaiiia de Telecomunicaciones de Chile S.A.
—CTC— constituian un insumo para todos los operadores de telecomu-
nicaciones en el mercado nacional. Dicha resolucién declaré que debia
procurarse la remocién oportuna de cualquier obsticulo artificial para
la libre competencia en el acceso de los operadores de telecomunicacio-
nes a las innovaciones tecnolégicas que se incorporasen a la red piblica
telefénica®.

Como puede observarse, tal como ocurri6 originalmente en Estados
Unidos, las decisiones anteriores se referian especificamente a mercados
regulados en los cuales, en general, podia considerarse que existia un
monopolio natural.

Luego de la creacién del TDLC, en diversas oportunidades éste ha
aplicado explicita e implicitamente la doctrina de las instalaciones esen-
ciales, y en otros casos ha rechazado recurrir adicha doctrina®. Los fallos
en que el TDLC ha recurrido a dicha doctrina podrian agruparse en las
siguientes categorias:

1. -Casos en que la doctrina de las instalaciones esenciales no ha
sido aplicada, pero se han establecido exigencias de acceso abierto como
consecuencia de operaciones de concentracion.

La primera decisién relevante del TDLC en la materia fue la Resolu-
ci6n n°1 respecto de la fusién entre las empresas de television por cable

61  Principalmente 1a Comisién Resolutiva y la Comisién Preventiva Central.

62  Resolucién n.°611, resuelvo séptimo.

63 En la Sentencia n.°43, de fecha 7 de septiembre del 2006, el TDLC rechazé considerar los
tanques de oxigeno como una instalacién esencial en el contexto de un requerimiento por
colusién en el mercado del oxigeno medicinal.
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Mectrépolis Intercom S.A. y VTR Banda Ancha S.A. El TDLC reconocié
que, de concretarse la fusion, la entidad fusionada se transformaria a esa
fccha en la empresa dominante del sector, por lo que estableci6 una serie
Je condiciones para aprobarla, entre las cuales, algunas obligaciones de
acceso abierto™.

Mediante la Resolucién n°2%, el TDLC aprobé la toma de control de
BellSouth Comunicaciones S.A. y BellSouth Inversiones S.A. por parte
de Telefénica Méviles S.A. En esta resolucién, el TDLC contemplé como
medida para incrementar la competencia en el mercado de la telefonia
movil y obtener una mayor eficiencia en el uso de un bien escaso como el
espectro radioeléctrico, la incorporacién de los operadores méviles virtua-
les, para lo cual seria necesario que los operadores méviles ya establecidos
permitieran el acceso no discriminatorio a su infraestructura y al espectro
radioeléctrico que utilizan.

Como puede apreciarse, en las resoluciones mencionadas el TDLC
explicitamente ha reconocido la conveniencia o necesidad de permitir el
acceso a la infraestructura de empresas a la sazén con participaciones
mayoritarias, en condiciones razonables y no discriminatorias.

2. Casos en que se ha atribuido al regulador la creacién de insta-
laciones esenciales y se le ha instado a modificarlas directa o indirecta-
mente.

En la Resolucién n.°6, el TDLC cuestion6 la creacién unilateral de una
“facilidad esencial” por parte de la Direccién General de Aerondutica
Civil —DGAC—, lo cual podria afectar la competencia en el mercado
del aprovisionamiento de combustibles a aeronaves comerciales en los
aeropuertos®. Asi, con el objetivo de introducir m4s competencia en este
mercado, el TDLC recomend6 a la DGAC consultar a futuro ante dicho
tribunal las condiciones de posibles licitaciones para el otorgamiento de
concesiones para operar redes hidrantes en los aeropuertos.

En la Sentencia 44, referida a una demanda para dejar sin efecto una
licitacion de frecuencias aéreas internacionales a Brasil, el TDLC sefialé
que: “La frecuencia es un insumo esencial para que las aerolineas chilenas

64 Condicidn cuarta de la Resolucién n.°1. de fecha 25 de octubre del 2004: “La empresa fusionada
deberd realizar una oferta mayorista, de caricter puiblico, no discriminatoria y de acuerdo a
los precios competitivos del mercado de acceso a Internet banda ancha, para cualquier ISP”.

65 Resolucién n° 2, de fecha 4 de enero del 2005, condicién cuarta.

66 Resolucién n.°6, de fecha 5 de mayo del 2005, c.10: *(...) lo que se ha hecho es convertir los
sistemas de abastecimiento de combustible en una facilidad esencial del mismo. Dado que la
forma en que se opere tal facilidad esencial puede tener efectos en la libre competencia, hubiera
sido conveniente que la DGAC consultara en forma previa sus condiciones de licitacién™
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puedan efectuar la provision de servicios de transporte aéreo de pasajeros
o de carga hacia y desde el exterior. Esta situacién es similar al de tele-
fonia mévil y al de radiodifusion, en la que los prestadores del servicio
requieren de un insumo esencial como es el espectro radioeléctrico™’. De
esta forma, sin perjuicio de que el TDLC no dej6 sin efecto la licitacién de
las frecuencias aéreas, propuso modificar la regulacion existente® a fin de
que las futuras licitaciones “se efectiien sobre la base de principios de libre
competencia, transparencia, no discriminaci6n, y de eficiencia asignativa
en la adjudicacién, uso, abandono y relicitacién de las frecuencias™.

En Ia Resolucién n°25, referida a una consulta sobre la participacién
de aerolineas comerciales en las concesiones aeroportuarias, el TDLC
declaré expresamente que: “Los acropuertos presentan caracteristicas de
instalaciones esenciales para la operacion de algunas compafiias de trans-
porte aéreo, y el control de éstos por uno de los competidores del mercado
puede ser utilizado para erigir barreras a la entrada y/o a la expansién de
los demas””. Sin perjuicio de ello, y aparentemente con el objetivo de
introducir mayor competencia en las licitaciones de infraestructura aero-
portuaria, autoriz6 la participacién de empresas operadoras de aeronaves
pequenas en dichos procesos de licitacion.

3. Casos en que se ha hecho referencia a las instalaciones esenciales
como parte de la argumentacién, pero sin consecuencias directas en la
decisién.

Al pronunciarse respecto de una consulta en materia de transmisién
eléctrica, en la Resolucién n.°8 el TDLC sefial6 expresamente que: “Lo que
debe cautelarse en el sector eléctrico es el acceso abierto a los operadores
que compiten en este mercado, en condiciones razonables y no ilicitamente
discriminatorias, a determinadas redes sobre las que descansa el servicio
que prestan y que constituyen segmentos monopdlicos o instalaciones
esenciales que coexisten con segmentos donde la competencia es posible™”’.
Sin perjuicio de ello, 1a declaracién del TDLC no se tradujo en una decisién
concreta respecto del acceso a las referidas instalaciones.

Algo similar ocurrié en la Resolucién n° 277, referida a la consulta
sobre un concurso publico de telefonia mévil avanzada (3G), en la cual el
TDLC estableci6 que el espectro radioeléctrico seria un insumo esencial

67 Sentencia n.® 44, de fecha 26 de septiembre del 2006, c.3.

68 D.S. n°102, que Reglamenta Licitacién Pidblica para Asignar Frecuencias Internacionales a
Empresas Aéreas Nacionales.

69 Sentencia n.® 44, de fecha 22 de septiembre del 2006, c.55.

70  Resolucién n.° 25, de fecha 27 de marzo del 2008, pdrrafo 5.1.

71  Resolucién n.° 8, de fecha 30 de junio del 2005, c.5.

72 Resolucién n.° 27, de fecha 17 de julio del 2008.
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(ue, combinado con la infraestructura de telefonia mévil (antenas), permi-
tiria a los actores respectivos operar en un mercado con barreras de entra-
it Si bien el TDLC mencion6 la doctrina de las instalaciones esenciales
romo mecanismo que podria forzar a quienes poseen antenas de telefonia
maovil a dar acceso abierto a las mismas, consider6 que ello no se habia
acreditado en el juicio™. Asi, ello no se tradujo en una decisién concreta
en tal sentido, sino en una declaracién general en cuanto a que el referido
concurso pablico debfa contener términos “que no restrinjan o perjudiquen
la participacién de aquellos interesados que carezcan, a la fecha del Con-
curso, de infraestructura o redes de comunicaciones méviles””,

4. Casos en que se ha aplicado la doctrina de las instalaciones esen-
ciales a hipétesis ‘clasicas’ de negativa de acceso en mercados integrados
verticalmente.

La primera vez que el TDLC aplicé el concepto de instalacién esencial
lue en un requerimiento por abuso posicién dominante presentado por la
Fiscalfa Nacional Econémica —FNE— contra Transbank S.A. —Trans-
bank—. En dicho caso, el TDLC sostuvo que el mercado de los servicios
de operaci6n de tarjetas de crédito presentaria ciertas barreras de entrada
y seria dificilmente impugnable™. En este sentido, el TDLC sostuvo que
la plataforma de servicios de operacién de Transbank “pareciera tener la
caracteristica de instalacién esencial para adquirentes y emisores™”,

Asi, si bien resultaba tedricamente posible que la plataforma de servi-
cios de Transbank compitiera con la de otras tarjetas, en la Sentencia n.°
29 el TDLC estableci6 que: “La creacion de un sistema paralelo de tarjetas
de crédito seria, bajo toda razonabilidad, impracticable o dificilmente
practicable””. Es decir, para el TDLC la plataforma de Transbank no era
razonablemente replicable por los competidores desde la perspectiva eco-
némica. En razén de ello, en virtud de un avenimiento parcial alcanzado
entre la FNE y Transbank durante el juicio ante el TDLC (el cual fue
aprobado por la misrna Sentencia n.° 29), se establecid la obligacién de
Transbank de otorgar libre acceso a sus servicios de operacién de tarjetas
de crédito en condiciones generales, objetivas y no discriminatorias.

73 Ibidem, p. 80: “(...) si se hubiera demostrado que existen lugares en los que no sea posible
instalar nuevas antenas, de modo que las existentes constituyeran facilidades esenciales, seria
razonable obligar a sus titulares a compartir su uso, a cambio de un precio de mercado trans-
parente y no discriminatorio, si hubiere factibilidad técnica para ello y fuere imposible para
un potencial entrante realizar inversiones razonables para duplicar la infraestructura existente
para dar cobertura en dichas zonas™.

74 Idem, resuelvo segundo, condicién tercera.

75  Sentencia n.° 29, de fecha 12 de septiembre del 2005, C.31.

76  Ibidem, considerando trigésimo segundo.

77 Idem.
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Si bien la calificacién hecha por el TDLC no contuvo una explicacion
detallada de los criterios para determinar cuindo se estaria frente a una
instalacién esencial, pareciera que dicho tribunal se incliné por la postura
clasica de Estados Unidos, que vincula las obligaciones de acceso abierto a
la infraestructura fisica y a los servicios indivisibles a ella, a diferencia de
la jurisprudencia de europea, que extiende la doctrina de las instalaciones
esenciales al libre acceso de servicios (no necesariamente vinculados a

una infraestructura).

En la Sentencia n° 45, el TDLC con-
dené a CTC por ciertas restricciones im-
puestas en los contratos celebrados con los
proveedores de servicios de Internet que
les impedia otorgar acceso de banda ancha
a las empresas prestadoras de servicios
de telefonia IP, pese a no existir “razones
técnicas o econdmicas que justifiquen la
imposicién” de tales restricciones™. Para el
TDLC, esas limitaciones tenian por objeto
restringir la competencia en el negocio de
la telefonia fija.

Luego, al rechazar la peticién del de-
mandante en cuanto a dictar instrucciones
generales para los actores del mercado, el
TDLC sostuvo que la eventual regulacion

La jurisprudencia
chilena parece
haber sido
prudente y
razonable en la
aplicacion del
concepto de
instalaciones
esenciales. Sin
perjuicio de ello,
en casos futuros,
probablemente
tendra la
oportunidad de
definir criterios
mas precisos

de la telefonia IP debiese “limitarse a re-

glar el régimen concesional que se utilice, a asegurar que los prestadores
de este servicio cumplan con estdndares técnicos minimos, con el deber
de interconexi6n con otros servicios piiblicos de telecomunicaciones
del mismo tipo”™. Sin perjuicio de que en este caso el TDLC no invoc6
expresamente la doctrina de las instalaciones esenciales, tanto la sancién
impuesta a CTC como lo referido a la conveniencia de que exista un deber
de interconexién parecieran fundarse en las premisas de dicha doctrina.

Pareciera que tanto la obligacién de acceso abierto impuesta a Trans-
bank como lo seiialado respecto de la eventual regulacion de la telefonia
IP, se enmarcaria dentro de una politica de competencia que no cuestiona
per se laposesién de instalaciones esenciales, pero que busca incentivar la
competencia exigiendo el acceso abierto a dichas instalaciones por parte
de actuales o potenciales competidores.

78 Sentencia n.°45, de fecha 26 de octubre del 2006, c.50.
79 Ibidem, c. 81.
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Por dltimo, en la Sentencia n.° 47 el TDLC rechazé una peticidn de la
I'NE en cuanto a exigir que los propietarios de dos puertos —Patillos y
i*atache— permitieran el embarque de sal producida por terceros bajo
vicrtas condiciones®. La decisién del TDLC se fundé exclusivamente en
que no constaba que dichos terceros hubiesen solicitado a la empresa do-
minante acceso a los servicios portuarios y que €sta los hubiese negado.

Sin perjuicio de ello, el TDLC dejé claramente establecido que: “En
¢l caso que un puerto privado tenga las caracteristicas econdmicas de
una facilidad esencial, y en ausencia de restricciones técnicas o falta de
capacidad para el embarque de sal, conjunto de condiciones que no se
cncuentran suficientemente acreditadas en el caso de autos, podria ser
considerado contrario a la libre competencia que el operador portua-
rio niegue sus servicios a terceros que lo soliciten™'. De lo anterior pa-
reciera desprenderse que, de haber existido un requerimiento de acceso
a las instalaciones portuarias de la empresa dominante, la negativa de
¢ésta habria sido sancionada conforme a la doctrina de las instalaciones
esenciales.

Contribuye a ilustrar el entendimiento del TDLC la Sentencia n.°
76, de fecha 14 de octubre del 2008, en que el TDLC estim6 innecesa-
rio recurrir a la doctrina de las instalaciones esenciales, pues considerd
que ella “pretende resolver situaciones en las que un agente econémico
niega a otro el acceso a insumos o infraestructura que son imprescindi-
bles para participar, competir o desafiar al duefio o controlador de ese
insumo o infraestructura” y en dicho caso el demandante y el deman-
dado no eran “competidores actuales o potenciales, de manera que la
demandada carece de incentivos anticompetitivos para negar el acceso
o la venta™®,

Segiin esta jurisprudencia del TDLC, entonces, para estimar aplicable
la doctrina de las instalaciones esenciales debiera acreditarse, entre otros
requisitos, lo siguiente:

1.  Que un determinado recurso tiene las caracteristicas de una ins-
talacion esencial, consistiendo €sta al menos en aquella infraestructura
imprescindible para participar, competir o desafiar al duefio o controlador
de ese insumo o infraestructura.

80 Sentencia n.°47, de fecha 5 de diciembre del 2006, c.72. Cabe sefialar que el TDLC acogié el
requerimiento de 1a FNE en cuanto al hecho de que la empresa dominante habia ejecutado una
serie de actos para obstruir la habilitacién de un segundo puerto para el embarque de sal en la
Region de Tarapacd, lo que tuvo por efecto evitar la entrada de un potencial nuevo competidor
en el mercado doméstico de la sal.

81 1bidem, c.71.

82 CJ3L
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2. Que quien posee dicha instalacién ha negado el acceso a la misma.

3. Que quien requiere el acceso es un competidor actual o potencial
del dueiio de la infraestructura.

4. Que no existen “restricciones técnicas o falta de capacidad” para
dar acceso a tal instalaci6n.

Respecto de lo anterior, es necesario efectuar algunas precisiones. En
primer lugar, si bien el TDLC no lo ha dicho expresamente, de la Senten-
cia n.° 47 se desprende que para que una instalacion pueda ser calificada
como esencial, debe estar controlada por un monopolista o una empresa
que detente una posicién dominante.

En segundo término, pareciera ser necesario que exista una imposi-
bilidad préctica de que un competidor pueda razonablemente duplicar la
instalacion. Sin embargo, no queda claro cudndo existiria tal imposibilidad
practica. En este sentido, seria conveniente adoptar un criterio similar al
que se ha ido consolidando en la jurisprudencia europea (casos Bronner,
IMS Health y Microsoft) respecto de cudndo un producto puede conside-~
rarse como “indispensable” en los casos sobre negativa de venta.

Por otra parte, cabe preguntarse qué ocurriria si la negativa a dar acceso
se refiriera a un producto nuevo o que no haya sido ofrecido voluntariamen-
te con anterioridad por quien lo posea. Al respecto, convendria clarificar
si es preferible una aceptacién mds amplia o restrictiva —similar a la de
la Corte Suprema de EE.UU. a partir del caso Trinko*— de la doctrina
de las instalaciones esenciales.

Luego, debiera determinarse cudndo se estarfa en presencia de una
“negativa de acceso” injustificada en contraste con aquellas negativas a
contratar razonablemente justificadas en criterios comerciales, de costos,
u otros equivalentes.

Por 1ltimo, respecto del requisito de que no debieran existir “restric-
ciones técnicas o falta de capacidad” para dar acceso a la instalacion,
pareciera indispensable determinar con mayor claridad qué ocurriria en
el caso de que cl acceso sea posible, pero a la vez costoso para el titular
de la instalacién. En otras palabras, debiese resolverse si el hecho de que
el otorgamiento de acceso no sea rentable para quien posee la instalacién
constituye una razén vilida de negocios o una justificacién objetiva para
la negativa.

83  Criterio recientemente confirmado por la Corte Suprema de EE.UU. en Pacific Bell Tel Co. v.
Linkline Commc’ns, Inc., No. 07-512, Feb. 25, 2009.
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Conductas exclusorias y libre competencia

5. Algunas conclusiones

Tanto en EE.UU. como en Europa la tendencia actual se inclina por
adoptar una mirada més restrictiva respecto de la doctrina de las instalacio-
nes esenciales. En este sentido, casos que habrian sido fallados aplicando
dicha doctrina hace s6lo un par de décadas, hoy parecieran ser resueltos
nids bien en base a los criterios aplicables a la negativa de venta —refusal
to deal— bajo una Gptica que en forma mds bien excepcional impondria
cl deber de contratar con los competidores en sede antimonopolios.

Lajurisprudencia chilena parece haber sido prudente y razonable en la
aplicacién del concepto de instalaciones esenciales. Sin perjuicio de ello,
¢n casos futuros, probablemente tendré la oportunidad de definir criterios
mds precisos en materias tales como la comprensién del concepto de la
“imposibilidad practica” de que un competidor pueda razonablemente
duplicar la instalaci6n; la determinacién de qué ocurrirfa si la negativa a
dar acceso se refiriera a un producto nuevo o que no haya sido ofrecido
voluntariamente con anterioridad por quien lo posea; la elaboracién de los
criterios bajo los cuales una “negativa de acceso” se encontraria justifi-
cada; o la precisién del requisito de que no debieran existir “restricciones
técnicas o falta de capacidad” para dar acceso a la instalacién, entre otros
criterios relevantes.
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