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INTRODUCCION

El presente trabajo esta dedicado al estudio dedaiina de las facilidades esenciales. Se trata,
en cierto sentido, de un estudio particular. Pran@orque su objeto puede, a primera vista,
parecer secundario en relacion con otros temasvadaa la aplicacion de las disposiciones de
proteccion de la libre competencia. En efecto,datiiha de las facilidades esenciales es un
topico que, para ser utilizado en un caso concretpyiere como presupuesto de la definicion
previa de otros conceptos relativamente mas coascithles como mercado relevante o
posicion de dominio. Por ello -y he aqui la primeaaticularidad-, pudiera parecer extrafio no
abocarse primero al estudio de tales conceptoalngunte poco estudiados en profundidad en el

ambito nacional.

Por otra parte, es también atipico porque tieneopgetivo tratar el tema de las facilidades
esenciales para evitar su aplicacion en el dereeotnal o, al menos, circunscribirla a un
ambito muy restringido y meramente descriptivo.eSte sentido, es una especie de “duplica”,
gue se hace cargo de los argumentos que han mermithacimiento y evolucion de la doctrina
en el derecho comparado, para luego intentar danes relativas a por qué ella no debiera ser
utilizada en Chile. Tales razones dicen relacidnggalmente con el vinculo existente entre la
proteccion de la libre competencia y el desarrelfonémico general; y con la necesidad de
contar con criterios predecibles, de contornosaait® y claros, que puedan ser aplicados con

seguridad en un caso concreto.

Estas dos particularidades son las que se inteattaéar en el desarrollo del trabajo. Para ello,
en los siguientes capitulos seran mostrados loscEspmas relevantes de la doctrina de las
facilidades esenciales y el alto grado de contsi@eque ella genera transversalmente en
diversos ordenamientos juridicos. El analisis ntaestaramente que la doctrina més parece
ajustarse a una mera forma de analizar ciertodipoonductas en materia de libre competencia
(o bien, formar parte de una linea argumentatiyag, una teoria juridico-econémica acabada
que puede ser invocada directamente para aplicgpomsabilidad y derivar de ella
consecuencias juridicas. En efecto, los casos emrltpisuele invocarse pueden ser resueltos de
mejor forma haciendo uso de otras teorias masctoadiles y claras desarrolladas para la
proteccion de la libre competencia.

Por lo anterior, la conclusion que deriva de esibajo es que la doctrina de las facilidades
esenciales puede ser considerada como un subaorgento que el derecho comparado se
denomina negativa de pactaef(isal to degl Por lo mismo, la tesis subyacente es que debiera
evitarse su adopcion en el derecho nacional yepoontrario, centrar los esfuerzos en avanzar
en la construccion de una doctrina de la negatévaattar cuyas bases, por lo demas, ya han



sido esbozadas por los organismos de defensalitbeelacompetencia a propoésito de los casos

de negativa de venta.

En este contexto, el Capitulo Primero esta degtimadsentar un marco teérico. Su objeto es
describir y analizar los elementos que son neaesgvara configurar la doctrina de las
facilidades esenciales. Su desarrollo se basa andistincion fundamental: las “facilidades
esenciales”, en cuanto instalaciones basicas pareoinpetencia en ciertos mercados o
segmentos de estos, es un concepto diferentedietidna juridica de las facilidades esenciales
utilizada en el derecho comparado. Esta Ultimagosguisitos especificos, entre los cuales se
encuentra la presencia de una instalacion esemgialla configuran y en cuya presencia es
posible imponer responsabilidad sobre una empresasindnte y aplicar las consecuencias
juridicas que derivan de la misma. En relacionestas Ultimas, surge una segunda idea basica:
ellas van méas alld que la mera imposicion de uresacmbligatorio, el cual no es el fin
primordial de la doctrina; es decir, no se debeeoad a una firma dominante que otorgue
acceso a sus competidores a una facilidad por el hezho de detectar esta Gltima y calificarla
de esencial. De aqui que la racionalidad de amihastrina de las facilidades esenciales e

imposicion de acceso compulsorio- no deben sewuoalidas, sino claramente separadas.

Sobre esta base, se estudia primero el ambitoiabjeie la doctrina, esto es, qué debe
entenderse por instalaciones y por esencialidadgduse avanza a la configuracion de la
doctrina juridica de las facilidades esencialesstrando su descripcion tradicional y cémo ésta
se encuentra vinculada a las relaciones verticales la presencia de dos mercados. A
continuacion se exponen otros planteamientos geefide la tradicion sefialando que no es
necesaria la presencia de dos mercados. Se exgobgh la compatibilidad de la doctrina con
las finalidades del derectamtitrust Enseguida, siguiendo la tesis subyacente a stidie, se
vincula la doctrina de las facilidades esenciatesla negativa de pactar. Para ello, se describe
esta Ultima en términos generales (incluyendo ereéby modesto andlisis econdmico técnico,
gue los economistas tendran que perdonar por splisidad y los abogados por el temor
sicoldgico que él suele generar) y respecto deasa especifico de alta trascendencia actual: la
negativa de licenciar derechos de propiedad irttedéCEl capitulo finaliza con un analisis de

las consecuencias juridicas de la doctrina.

Los tres capitulos siguientes tienen por finalidadtrastar el marco tedrico con la realidad
practica. El Capitulo Segundo esté destinado arardst doctrina en el contexto del derecho

norteamericano, a través de un analisis eminentencasuistico. Previo a éste, sin embargo, se

! Como fundamento del analisis econémico, se puectrdar aquel dicho segin el cual “un abogado que
no ha estudiado economia, es muy propenso a veluersnemigo publico”.



expone el marco legal bajo el cual se ha desadmle doctrina en ese ordenamiento juridico y
se sintetizan los principales aspectos de la di@tw@sque ella ha dado lugar. Como se vera, en
Estados Unidos la doctrina ha sido aplicada reéist@imente, atendido el hecho que ella es
considerada como una limitacién a la regla genewaktituida por la libertad econémica v,
especificamente, la libertad de contratar. Con,tedaecepcion ha sido mas bien fria entre los
autores y la jurisprudencia. El capitulo finalizancuna muestra de los principales casos
relativos a facilidades esenciales; en cada urellde se describen los hechos y la decision de
la respectiva corte, y se sintetizan los principal@mentarios dados por los autores (a los que se

agregan algunos otros).

Un esquema similar es el que se ha utilizado gbagltulo Tercero, en el cual se expone el
nacimiento, evolucién y estado actual de la doatda las facilidades esenciales en el derecho
europeo. El andlisis se basa exclusivamente ererelcldo comunitario, atendida su mayor
importancia relativa actual en relacion con lagmaiivas nacionales de proteccion de la libre
competencia. Como se verd, la doctrina alli se eartcat aun menos consolidada que en el
derecho norteamericano, y su status ha varianddaado del tiempo. En efecto, ella comenzd
siendo parte de un deber general de pactar quiargalare las empresas dominantes, el cual se
genero6 en buena parte gracias a la diversidadhde fle la proteccion de la libre competencia
que consagra el tratado de la Comunidad Europea&rfibargo, su posicion en el dltimo tiempo
se ha ido acercando a la norteamericana y, pa, texiste una vision cada vez mas restringida
de la doctrina, la que parece estar ahora (al igual el aludido deber) mas cerca de las
excepciones a la libertad de contratar.

Es necesario aqui hacer un par de advertenciaslod@gicas. En primer término, los casos que
se presentan en los capitulos segundo y tercelmncido objeto de un andlisis completo y
acabado, sino que sélo se examinan -lo mas rigmers® posible- los aspectos relativos a la
doctrina que es objeto de este estudio. Si se ttwagencialmente temas relativos a otras
materias, como por ejemplo a los mercados relesaatesolo con la finalidad de exponer de
mejor manera los argumentos correspondientes adiimh de las facilidades esenciales. La
segunda advertencia dice relacion con las tradoesiale los casos. Ellas no son oficiales,
aunque han sido realizadas a partir del texto ralgde los fallos en inglés de una forma
fidedigna y lo mas ajustada a la realidad que ssible. En cada caso se deja constancia de la
cita oficial de su sentencia publicada en inglég,la cual es relativamente sencillo encontrarlas

en los respectivos sitios web.

El Capitulo Cuarto y final esta dedicado al derediiteno. Siguiendo un esquema similar al de
los dos anteriores (es decir, luego de exponerebrente el marco legal), en este capitulo se
explicita la falta de recepcion de la doctrina@efacilidades esenciales, tanto entre los autores



como en la jurisprudencia, y se intenta demostaar dondades de esta carencia. En las

conclusiones se cierra el circulo argumentativaadio en el Capitulo Primero.



CAPITULO PRIMERO

LA CONFIGURACION DE LA DOCTRINA DE LAS FACILIDADES ESENCIALES

“En cierto modo, la doctrina de las facilidadesnesales
esta tan ‘bien establecida’ como casi ninguna etral
derecho de la libre competencfa”.

“El mundo de la libre competencia seria ciertamemte
mejor lugar si [la doctrina de las facilidades es@es]

fuera abandonada, llenando los vacios resultaotesiic

poco de sintonia fina de la doctrina general deelgativa
de un monopolista de pactar”.

l. PLANTEAMIENTO.

En toda sociedad industrializada existe una tensdtre dos sistemas de organizacion

econdmica. Expuestos de una forma “pura”, el “sistele mercado” se caracteriza por permitir

a individuos y grupos un alto grado de libertadapalicanzar sus propias metas de bienestar,
estando sujetos sélo a ciertas restricciones lmgitantras que en el “sistema colectivista”

el Estado quien busca dirigir o encauzar deternoisambmportamientos que (se asume) no
ocurririan en ausencia de tal intervencion.

Cada uno de estos sistemas econdmicos se identditaun régimen legal bajo el cual se
realizan los intercambios entre los individuos. ,Asli libre mercado se instrumentaliza
fundamentalmente a través del derecho privadocieareo la regulacion de un rol significante.
En este esquema, el derecho posee primordialmenteolufacilitador de las relaciones
individuales: ofrece una serie de “arreglos” forasalconfigurados bajo la forma de contratos-

2 HirsH, Merril y Gabriela A. ReHEIMER: "The Essential Facilities Doctrine: Keeping the\ 'Epithet’
from Becoming One". Disponible en: http://ssrn.canstract=389200 (Gltima visita 10.03.07), 2003, p.1

3 Herbert Hbvenkamp, Federal Antitrust Policy: The Law of Competitiondaits Practice 2a ed. St. Paul.
MN.: West Publishing Co., 1999, p.305.

4 LAJuGIE, JosephLos sistemas econémicda ed. Buenos Aires: Editorial Universitaria. 709y Qsus,
Anthony: Regulation: Legal Form and Economic Theo@xford: Hard Publishing, 2004. Véase tambiériié
Ortiz, Gaspar:Principios de Derecho Publico Econémico (Modelo Hstado, Gestion Publica, Regulacion
Econdmica) 2a ed. Granada: Fundacion de Estudios de Regnla€omares Editorial, 2001;B5conomia y Estado.
Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1993.

® En esta afirmacion, el término “regulacion” es anim en el sentido dekoit public économiquérancés o
el Wirtschaftsverwaltungsrectaleman. En el derecho anglosajon, que carece dérmino similar, se utiliza la
expresionregulation o regulatory law para llenar el vacio conceptual. Con todo, inclhag quienes utilizan el
término mas amplio dé&dministrative law(HAYEK, Friedrich: Legislation and Liberty Londres: Routledge and
Kegan Paul, 1973, p.137). También descrita en sudd'pura”, la regulaciéon corresponde al esquemadeatecho
propio del sistema colectivista. “Regular” contiémédea basica de control por parte de un érgapersor; en otras
palabras, su funcion ebrectiva Para alcanzar sus fines, los individuos son ctidggepor una autoridad superior —
el Estado- a comportarse de una forma particutgo, fpena de sancién en caso de desacatar un dedomandato.
En este esquema, el derecho es “publico”, en eideede que es el Estado quien fuerza el cumplitoiee ciertas
obligaciones, sin que los particulares tengan &ljilaad de alterar dicho mandato mediante susraos privados.
Por consiguiente, se trata ademas de un derectarfentalmente “centralizado”.




que permiten a los individuos llevar a cabo susvideides y relaciones de busqueda de
bienestar de manera descentraliZad@or cierto, tales arreglos dan paso a derechos y
obligaciones para las partes que pueden, si esarémeser forzadas por un tercero dotado del

necesario poder para ello.

De aqui que, entonces, la regla general en ehsastie mercado, regido fundamentalmente por
el derecho privado, sea la libertad de contratarpfhcipio, cada individuo o firma es libre de
contratar con quien desee y de pactar las condisigue estime convenientes a efectos de

desarrollar su actividad econémica.

Sin embargo, bajo ciertas circunstancias, la negale pactar por parte de una firma que
detenta un poder monopdlico puede constituir umalwcta contraria a la libre competencia, la
cual, en la mayoria de las legislaciones, es saad& bajo la figura de abuso de posicion
dominanté Tal negativa es parte de lo que, dentro del mgeoérico de las conductas
contrarias a la libre competencia, se denominactmas exclusorias”, las cuales pueden
definirse como aquellas conductas realizadas gomak agentes econdémicos con el objeto de
hacer un lado a sus competidores y asi lograr manie incrementar su posicién en algin
mercado.

El principio que rige entonces es que, en cier@asog calificados, una firma con poder

monopdlico tiene un deber de suministrar si conegyativa es susceptible de causar un efecto

5De aqui la concepcién econémica del mercado costiunion facilitadora de los intercambios, es deci
como aquella que permite reducir los costos desa@ion. Al respecto, &s, Regulation..,. cit en nota 4, pp. 17 y
ss.; y @ASE, Ronald:The Firm, the Market and the Lahicago y London: The University Chicago Pre£88]
pp. 7-10. Acerca de instituciones, véaserMiH, Douglas: Instituciones, cambio institucional y desempefio
econémicoMéxico: Fondo de Cultura Econémica, 1993.

" Por cierto que se corre el riesgo de simplificaerceso los modelos con esta descripcion “puratade
uno de ellos; su finalidad es meramente didactiea.complejidad y multifuncionalidad de los modeles
inmensamente mayor y, obviamente, el derecho relgpde diversas maneras de acuerdo a las realidddgsjue se
ve enfrentado. Por una parte, es ciertamente arrigiestificar en forma exclusiva al libre mercadm @l derecho
privado, facilitador y descentralizado, pues nirsganciedad puede existir sin que el Estado promegado minimo
de orden y seguridad mediante la imposicion forziel@iertas obligaciones, alin por sobre los acegpdoados
libremente adoptados (este es el caso, por ejerdplalerecho penal). Por otra parte, la regulanidres siempre
directiva, publica y centralizada: en ciertas asmasgleja paso a la autorregulacion o bien loseséar colectivos son
alcanzados por la via de acuerdos entre particulséase AINo: Principios.., cit. en nota 4.

8 Esto implica reconocer que la serie de requerimgeue subyacen a la configuracion tradicional del
contrato como vehiculo de interaccion de las refss entre personas no necesariamente se condiceriectas
posiciones de desigualdad que suelen darse ennéxto en que se desenvuelve la contratacion madésa
posicion de poder que una persona tiene sobreadfrahora de negociar un contrato y, principalmehtabuso en
que puede incurrir al explotar esa posicion acotenamente las caracteristicas de facilitador, agiav y
descentralizado del contrato. Una de las hipdtisiposicion de poder es el abuso de posicion mdinapé este
respecto, véase B®NER Carolina y Nicole MHME: “El rol de los conceptos de Orden Publico, Buenast@nbres y
Buena Fe en la contratacion entre partes desigu&lesSesquicentenario del Cédigo Civil de Andrés Bedlsado,
presente y futuro de la codificaci¢fapia M., ed.). Santiago: LexisNexis, 2005.

® Como explica Eleanor M. dx (“What is Harm to Competition? Exclusionary Prees and
Anticompetitive Effect”. En‘Antitrust Law Journalvol. 70, 2002, p.371), el derecho de la libre petancia dice
relaciéon con dos tipos de practicas principalegpl@ativas” y “exclusionarias”. El caso paradigioatentre las
primeras es el cartel, mientras que un ejempl@aslségundas (relacionado con el primero) es ubpar parte del
cartel a quienes pudieran destruir o interferis@megocio.



dafoso y significativo en la libre competencia. diras palabras, le esta vedado excluir a sus
competidores bajo ciertas y determinadas circungisnSubyace a esta idea el hecho de que la
necesidad de los competidores de competir librezngnel interés de consumidores y del
publico en dicha competencia posee un mayor pesoetjinterés de la firma dominante de

hacer un uso exclusivo de sus recursos.

Una de las précticas exclusorias que ha sido dasporr la doctrina y la jurisprudencia en
materia de libre competencia consiste en obstacudizacceso a un determinado mercado o a
un segmento de él a competidores mediante la méimagidn y posterior denegaciéon de uso de
instalaciones calificadas como “esenciales”. Bldist particular de esta practica ha dado lugar
a lo que se conoce como “doctrina de las instal@sieesenciales”, o “facilidades esenciales”,

siguiendo la traduccién literal del inglés.

La doctrina de las facilidades esenciales tuvo sgen en el derecho norteamericano,
especificamente a partir de la decision de la Caujgrema en el cascerminal Railroad de

1912. Ella ha sido tradicionalmente enfocada comep excepcidon a la libertad de contratar v,
por consiguiente, es interpretada de manera rigtriy aplicada excepcionalmente por la
jurisprudencia. Con todo, a partir derminal Railroad numerosas sentencias de las cortes
inferiores han hecho uso explicito de ella, y atgupronunciamientos de la Corte Suprema

también se han basado en sus supuestos.

En Europa, por su parte, la formulacién y desarale la doctrina de las instalaciones
esenciales es mas reciente. Su origen suele sitwarsl974, luego del cas@ommercial
Solvents Desde entonces, varios fallos y decisiones deédide Europea de Justicia y de la
Comisién han hecho aplicacién de la misma, de naa@meguresa o tacita; y lo mismo ha ocurrido
a nivel de pais€$.El enfoque de la doctrina en Europa es algo diferal norteamericano: ella
fue tradicionalmente considerada como una espacifin de un cierto deber de pactar que
recaia sobre las firmas dominantes, un deber déirassus competidores. Sin embargo, a partir
del caso Bronner de 1997, la posicibn europea ha comenzado a mgavecon la
norteamericana.

A pesar de los numerosos antecedentes jurispradesdalel derecho comparado, la doctrina
genera un alto grado de controversia. Mientrasepdgtla doctrina defiende fervientemente su

10 Asi por ejemplo, en Espafia el Tribunal de Defatesta Competencia se ha pronunciado acerca de ella
en los casosMc Lanecontra Tabacalera, S.A.” (resolucién de fecha@éndyo 1997, confirmada por resolucion de
24 de abril de 2002); “Escuelas de Esqui de Senaada” (resolucion de 15 de junio de 2000); “Efzsiele Esqui
de Navacerrada” (resolucion de 6 de marzo de 2008)atorios de Madrid” (resolucion de 20 de junie 2001); y
“Tubogas/Repsol Butano” (resoluciéon de 7 de marea2@02). Al respecto, véasaLMirR Rojas,Francisco:Las
instalaciones esenciales para la competenGieanada: Editorial Comares, 2004, pp. 89 y ss.



aplicacion, muchos autores niegan expresamenteisiereia, y otros, al no diferenciarla de

otras doctrinas afines (como por ejemplo, la negatie pactar), lo hacen de manera tacita.
Asimismo, aun aceptando su existencia, existe geaitsia en cuanto a sus elementos, a los
casos y supuestos en los cuales es posible apligaallas consecuencias que derivan de su

aplicacion.

Con todo, la mayoria parece estar de acuerdo emumgeplicacion amplia o excesiva de la
doctrina de laessential facilitiegpuede tener efectos perjudiciales. Esto puedersielze la
existencia de elementos expropiatorios envueltosiren solicitud de acceso que afectan la
propiedad del titular, o a un comportamientofidee rider por parte del solicitante, los que
pueden terminar por acarrear graves desincentil@énaersion y la innovacioH.Por tanto, de
aplicarse, debiera existir un limite razonable pdeterminar qué debe considerarse una
facilidad esencial y cuéles son las circunstanegecificas en que el acceso a ella puede ser
ordenado.

Este capitulo tiene por finalidad describir la dioet y los elementos generales que pueden ser
extraidos de su aplicacion en diversas jurisdi@sorEllo es fundamental para analizar su
desarrollo en diversas jurisdicciones y entendetdgica subyacente. Para esto, primero se
expone su aspecto objetivo: qué se entiende ptalan®nes y por esencialidad (Il). Luego, se
realiza una primera aproximacion genérica al cadtede la doctrina (lll). Aqui se presenta
fundamentalmente su vinculacion tradicional corrédaciones verticales y con la exigencia de
dos mercados conexos; el tratamiento que de etlanhalgunos autores, que no exigen dos
mercados; su relacion con la finalidad de la pafecde la libre competencia; y, finalmente, se
esquematiza su forma de aplicacion. A continuas®muestra la relacion entre la doctrina de
las facilidades esenciales y la conducta exclusiaila negativa de pactar (IV). Finalmente, son

expuestas las consecuencias juridicas que derévan dplicacion (V).

Il. EL AMBITO OBJETIVO: EL CONCEPTO DE “INSTALACIONES ESENCIALES”.

A. LAS FACILIDADES ESENCIALES VERSUS LA DOCTRINA DE LAS FACILIDADES
ESENCIALES

1 Un free rider, “parasito” o “polizén” es “una persona que recidebeneficio de un bien, pero evita
pagarlo” (Mankiw, Gregory:Principios de economiaadrid: McGraw-Hill, 2001, p.143).



Se entiende por “facilidad esencial” aquel insurae gs necesario e imprescindible para llegar
a los consumidores, o para que uno o mas compesidi@sarrollen su actividad econénifca.

El ambito de hecho propio de la doctrina de ladslifiatles esenciales es, entonces, el
aseguramiento del acceso a esos bienes y de ®rIiposiso, pues ellos, siendo utilizados por
un determinado actor en condiciones monopolistieas,indispensables para el desarrollo de
una actividad econémica por parte de competiddtastérminos generales, un insumo sera
esencial toda vez que su duplicacion sea impogiblextremadamente dificil, debido a

restricciones fisicas, geogréficas, legales o aoiwas. Esta imposibilidad de duplicacion es
precisamente la causa de la proteccion que elliede la libre competencia confiere al acceso

a tales insumos.

El concepto “facilidades esenciales” no debe serfurawido con el de la “doctrina de las
facilidades esenciales”. El primero es un conceptpleado, tanto en el lenguaje juridico como
en el lenguaje comun, para identificar ciertasalasiones que, por diversos motivos son
consideradas bésicas para la vida en sociedadjusimecesariamente tengan relacion con la
libre competencié? La doctrina de las facilidades esenciales, en mamb limita al ambito de

la libre competencia, siendo su contenido, suifiadly sus consecuencias juridicas, especificos
y bien delimitados. Respecto de ella, las “facdiel esenciales” son s6lo su objeto. El

entendimiento de esta diferencia es crucial pareoarecto analisis jurisprudencial.

Inherente a la doctrina se encuentra la premisgudequien detenta el insumo esencial posee
una posicién monopdlica. Sin tal requisito pueddaloer base para la aplicacion del derecho de
la libre competenci#. Asi se reconoce tanto en el derecho europeo cangbrerteamericano,
donde las conductas derivadas de la doctrina deddslades esenciales son sancionadas bajo
figuras de abuso de posicion monopdlica; y lo misra@contecido, en el derecho nacional. El
requisito deriva, por lo demas, del concepto mislmanstalaciones esenciales, como se vera a

continuacion.

12 Similar es la definicion de la Comunidad Europea. Véase

http://ec.europa.eu/comm/competition/general_inferehtmli(consulta: 22.01.07).

13 En el Codigo norteamericano tienen esta califimacipor ejemplo, los equipamientos hidraulicos
publicos, que pueden ser arrendados cuando suauseanimprescindibleséction 172.f, chapter 8.a, Tit. 7, US
Code, los servicios basicos para los nlcleos de pibiade las zonas ruralesegction 2661, chapter 59, Tit), % las
cantinas de los hospitales y los edificios del Diypaento de Defensadction 7802, chapter 78, part V, Tit.)38
Asimismo, la jurisprudencia comparada es abundamt@llos que hacen referencia a las facilidadesa@sales, pero
no la doctrina.

14 De acuerdo a MLAR (Las instalaciones.,.cit. en nota 10, pp. 122-123), el caracter esérmiede
encontrarse en un insumo cuyo dominio puede o mtemExer al operador dominante del mercado. Eg,deci
dominancia y esencialidad no son lo mismo, aunquedl@gn coincidir. Explica que si un operador pequeiar
ejemplo, con un 5% de participacién de mercado4rotn el acceso a una zona especifica —un pobladd r
pequefio-, su instalaciéon puede de todas manerasrssiderada esencial si se presentan los requist@ ello, pues
en su ambito de actuacién la llegada al usuari@mlép tan criticamente de él como puede serlo deparador
dominante en otras zonas mas extensas. La doménaaceria condiciésine qua norpara determinar el caracter
esencial de un insumo. Con todo, esta posiciéranece ser correcta, como se vera a lo largo desstdio.




B. QUE SE ENTIENDE POK INSTALACIONES.

El vocablofacilities posee diversas traducciones. En efecto, pueddesgificado no sélo con
“instalaciones” o “facilidades”, como tradicionalmie es utilizado, sino también como
“medios”, “recursos”, “servicios” o incluso “presianes”. El vocablo “instalaciones” es el de
uso mas extendido como traduccion en el derechafiesp Sin embargo, posee el defecto de
ser un término con un significado restringido albém de los servicios de infraestructura,
dejando fuera otros casos. El término “facilidadesbr otra parte, mas parece ser un
americanismo que un vocablo propiamente castel@e@qui que resulte mas preciso hablar de
16

“recursos” o “insumos” o, juridicamente, simplemerde “bienes™’ En este trabajo, no

obstante, se utilizaran diversas de estas terngfada@omo sinénimas.

De acuerdo con Iksky y SDAK, el términofacilities hace referencia a una estructura fisica
integrada o0 a grandes bienes de capital, con uto ggado de ventaja de costos o bien un
carécter Unico, lo que usualmente le confiere argla detenta un poder monopélico y un poder
de controlar el mercado, en virtud de su superarisara conseguir los fines que se persiglen.
HOVENKAMP, por su parte, ejemplifica sefialando que los cesnscidos por la jurisprudencia

generalmente caen dentro de una de las siguiaetegdtegorias: (i) monopolios naturales o
acuerdos d@int venturesujetos a significativas economias de escala€gfiiucturas, plantas u

otros valiosos bienes de capital que han sido oseedmo parte de un régimen regulatorio, sin
importar si son 0 no monopolios naturales; o @sjructuras de dominio publico cuya creacion

0 mantencién es subsidiatfa.

Las facilidades objeto de la doctrina suelen sauibles, pero ello no obsta a la posibilidad de
considerar insumos muebles o incluso derechos. Gpemaplos de inmuebles se encuentran la
infraestructura portuaria, las redes de teleconagiooes y eléctrica, la infraestructura de aguas
y la ferroviaria. En el caso de los muebles, tatesno barcos, camiones u otros, su

consideracién como “instalacion” es independieriehgécho que ellos usualmente pueden ser
sustituidos con cierta facilidad (es decir, es jregeliente de su esencialidad). Finalmente,
también caen dentro de la categoria derechos ¢al@® una concesion de servicio publico,

derechos de propiedad intelectual o derechos sqmeejemplo- una lista de clientes, e incluso

15 VILLAR: Las instalaciones.. cit. en nota 10, p.108.

18 E] Cédigo Civil chileno sefiala que los bienes ésirs en cosas corporales o incorporales; miefdsas
primeras son las que tienen un ser real y puedepeseibidas por los sentidos, las segundas cemsist meros
derechos (articulo 565).

7 Lipsky Jr., Abbott B. y J. Gregory ISAK : “Essential Facilities”. EnStanford Law Reviewol. 51, 1999,
p. 1211.

18 Hovenkamp: Federal.., cit. en nota 3, p.307. Como se ver&VENKAMP niega la existencia de la
doctrina y la considera innecesaria y superfludialBeque los casos en que ella pudiera ser aplipaeden ser
tratados mas bien como casos en los cuales sef@eseveles extremos de monopolizacién.
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bienes intangibles como el softwaféel mismo modo, parte de tales bienes o derechedep
constituir una facilidad, como puede ser el casddele local (la “Gltima milla”) en una red de

telecomunicaciones o de un transformador de |&Iéxtrica.

Por su parte, la titularidad publica o privadalsieh es irrelevante a efectos de la aplicacién de
la idea defacility; es decir, es indiferente quien es su titular opj@tario?®® Asimismo, es
indiferente el régimen juridico aplicable al bi&sto implica que aun cuando esté sometido a
un régimen especial, ello no excluye ni su conaidén comdacility cuando corresponda, ni la
aplicacion de las consecuencias juridicas derivddda calificaciorf’ Con todo, el tema de las
instalaciones esenciales surge cominmente en egderinfraestructura regulados, por lo que
suele presentarse la disyuntiva publica entre deteta regulacion o aplicar las reglas de la

libre competencia.

Si es necesario, en cambio, delimitar las instatees desde un punto de vista estructural y uno
subjetivo. Desde el punto de vista estructuraljriatlaciones deben ser consideradas sobre la
base de un mercado relevante. Desde el punto d® subjetivo, lo que singulariza una
facilidad, en el @mbito de la doctrina de &ssential facilitieses su necesidad de uso por los
competidores, independiente de que los consumidiordes precisen o no de aquéfléon los
competidores quienes deben requerir del bien comb@to de desarrollar su actividad
econdmica; con todo, como se vera, no es claregoge competidores deban ser potenciales o

preexistentes.

C. B. CARACTER“ESENCIAL".

19 por ejemplo, la lista de clientes como facilidsereial fue estudiada a raiz del c&slsouthpor la
jurisprudencia norteamerican8elisouth Advertising v. Donnelley Inf. Pui899 F.2d 1436, #1Cir. 1993). El
demandante deseaba publicar un directorio teledémie compitiera con el del operador dominante.

20 por su naturaleza, en el derecho norteamericanbitmes afectados son, generalmente, de propiedad
privada y se encuentran sometidos al derecho coBllderecho europeo sigue la misma regla geneead, @xisten
casos de bienes de dominio publico o pertenecient&s administraciones.

21 E| dominio publico no es oponible a la aplicacifslas normas de la libre competencia. Al respecto,
véase MLDES Prieto, Domingo: Libre Competencia y Monopoli®Gantiago: Editorial Juridica de Chile, 2006;
NeHME, Nicole: “Sujecion de los érganos del Estado adigposiciones del Decreto Ley N° 211 sobre Defeleska
Libre Competencia”. EnCompetencia y Regulacipafio 2(2), disponible ewww.fn.cl/core/a2n2/d1.htm{dltima
visita: 12.03.07), 2005; la Sentencia N° 11/2004Td2L.C; y la Resolucion N° 173/1984 de la antiguan@sion
Resolutiva. En el derecho europeo, la prescindeteiaégimen juridico de los bienes proviene déhgypio de
neutralidad del derecho comunitario frente al ré&ginde propiedad vigente en los Estados miembrésuylar 295
del Tratado de la Union Europea). Asi, las autolgdacomunitarias ejercen sus competencias sinrmtiidctamente
en dicho régimen y, de paso, evitando un conflgzin el derecho de propiedad de cada Estado. Deqaguén
Europa, las “instalaciones” esenciales para la epemgia, aun siendo “bienes”, no sean tratadas dafes, sino
como “actividad econémica”: es la libertad de deskar tales actividades mas que la propiedad ebdi®
econdmico fundamental. Desde el punto de vistaddetcho de la libre competencia, lo relevante egektion,
administracién o explotacién de la facilidad, naspecto real. Véase, entre otras, la sentendaCerte de Justicia
C-82/01 de 24 de octubre de 2002 (“aeropuerto dis'Paapartados 62 a 82, citado en nota 246.

22 Esto no debe ser confundido con el &mbito sultjietir proteccién del derecho de la libre competencia
Este Ultimo recae en el bienestar de los consuesdor
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Aun cuando el vocablo “esencial” constituye un @&pto juridico indeterminado, la traduccién
literal de su similar inglésessential da una idea mas o menos cabal de las dos céstices

fundamentales que debe poseer una instalacionsparabjeto de proteccion por parte de los
organismos de defensa de la libre competencia lesaeipn de la doctrina; esto es, que el bien

0 recurso sea potencialmente excluyente y queaaz sustitutos reales o potenciales.

El primer elemento implica que el acceso a la if#eil debe ser importante; dicho de otro
modo, las instalaciones deben ser cruciales, “iegimdibles para el desarrollo de una actividad
econémica’’ Lo crucial desde el punto de vista de la libre petancia es que sin disponer del
acceso y uso de ella, uno o mas competidores mtepugesplegar su actividad econdmica, ni
siquiera de manera mas gravosa, pues la instaldeiéesulta indispensable al ser, en cierta
forma, el “Unico camino® Extendido al mercado, lo anterior quiere decir lgumstalacion es

el recurso decisivo para que exista competencigl.ein el mismo, el mercado no puede

funcionar en condiciones competitivas.

Una instalacidon no sera entonces esencial si ex@t®s competidores en el mercado que no
hacen uso de ella. Si esto ocurre, de por si seelm la irrelevancia de la instalacion para la
competencia y/o la existencia de alternativas ralzles reales para actuar en ese mercado. Pero,
por el contrario, aun cuando exista competencia,instalacion puede ser considerada esencial
si todos los competidores requieren hacer uso ldepata el desarrollo de su actividad (asi

ocurre, por ejemplo, con los aeropuertos).

De aqui que sea irrelevante que la instalacionasea el caracter de esencial respecto de su
duefo; éste, eventualmente, bien podria desarrsllaractividad por otros medios. La
esencialidad no se define en base a un operaduidinal, sino de una manera estructural: es el
mercado el que depende de la instalacién. Por $onmila esencialidad tampoco se vincula al
competidor, quien no podra solicitar acceso al pienel mero hecho de que le resulta menos
oneroso 0 mas sencillo que invertir en instalad@repias; la esencialidad implica un estandar

més alto que los meros inconvenientes econdémicamdegenté® La esencialidad se define

2 CcasTALDO y NiciTA explican la esencialidad con relacién al bien poidb. Al respecto, indican que se
debe “determinar si el acceso a la facilidad afelcésticamente el valor del producto final o seovigenerado a
través del acceso”. Bajo este test de indispendadjl entonces, se analiza la importancia relajiva significa el
acceso para un determinado competidorsf@po Angelo y Antonio NciTA: “Essential Facility and Efficiency in
European Antitrust. Some lessons from GVG/FS inRa#way Sector”. EnSiena memos and papers on law and
economics38/05. University of Siena, Faculty of Economi2805, p.13).

24 TiroLE, Jean:  “Economics of  Compulsory Licensing”. Disipbm  en:
http://www.aei.brookings.org/admin/authorpdfs/pabe?id=938ultima visita: 15.03.07), 2004. El recurso puade
ser, estrictamente hablando, el Unico camino. Peetle suceder, por ejemplo, que sea el estanddo esauna
industria (véase al respecto el ci#¥&, eninfra Capitulo Tercero).

% Es decir, no basta con que el acceso a la fadifda meramente “til” o “conveniente’s{RIsg, Capell,
Jaume:Mercado relevante, posicion de dominio y otras tiaees que plantean los articulos 82 TCE y 6 LEDC
Navarra: Editorial Aranzadi, S.A., 2002a, p.119).r8specto, KRAH (“Access to Essential Facilities under the
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Unicamente por su capacidad para introducir (odealestro punto de vista, restringir)
competencia en un mercado determinado o, lo miprosu potencialidad para desplegar una

actividad econémica en condiciones competitiVas.

Al elemento estructural relativo a la potencialideexclusion se debe sumar un segundo: el
caracter de “exclusividad” que debe poseer lalastin. Se trata siempre de un recurso que, de
hecho o de derecho, permite tener algin grado degotsobre un mercado. Asi ocurre, por
ejemplo, en el caso de los servicios de infraesirac —tales como las redes de
telecomunicaciones o el frente de atraque en @ dados puertos-, donde lo relevante es la
condicidon geogréfica del monopolio; o en los deoscde propiedad intelectual, donde lo
destacable es la exclusividad legal; o bien, ebsatupuestos relativos a la informacion —tales
como bases de datos, fuentes de programas conynakss, etc.- donde es una situacion de
hecho la que les confiere un caracter Unico. Elquieaa de estos casos, la exclusividad fisica,
legal o factica determina, por una parte, que paparar en un mercado se requiera
“esencialmente” de tales recursos; y por otra, quéen detenta la facilidad puede
potencialmente excluir a un competidor de un mercaddisminuir los beneficios de su

inclusion.

De acuerdo con WLAR, la condicién de exclusividad de un recurso comcen diversas

situaciones: (a) cuando la ley ha establecido ¢tusiwidad o monopolio; (b) cuando las normas
limitan su instalaciéon, duplicacién o ampliaciée) cuando de facto ese recurso o bien es
monopolio; o (d) cuando ningun otro empresario éebabordado la construccion e instalacion

de acuerdo con criterios comercialés.

La caracteristica comuln a todos estos casos esequkta “impracticable la duplicacion” del
recurso. La exclusividad viene dada, entonces, lpocarencia actual de un sustituto o
alternativa razonable a dicho bien. De este modo,upa parte, mientras la instalacion sea
insustituible y no sea posible de duplicar, detsm@ considerada esencial. La existencia de
sustitutos potenciales es irrelevante a efectota dmlificacion, determinando Unicamente la
posibilidad de revision de una eventual obligadi@contratar impuesta sobre el duefio de la

Commerce Act in the Light of Experience in Austialthe European Union and the United States”.\Ectoria
University of Wellington Law Reviewol. 31, 2000, pp. 231 y ss.) indica que “en &ssaUnidos y en Europa la
obligacién para una firma dominante de suminigtraductos o dar acceso a una facilidad ha sidaddai de modo
que ha llegado a ser claro que el derecho de e tibmpetencia pretende ayudar a los consumidoéssgue a
competidores particulares”.

2 por cierto, hay casos en los que proveer accksinatalacion esencial seré la mejor alternatiamamo
destruir del todo la competencia. La doctrina poddr aplicada si existe una desventaja competiévara, aunque
no “fatal” para los competidores, aun reconocienpg®e el test en la practica es complejo. El punto radica
fundamentalmente en establecer la esencialidad cpowmbilidad de duplicacion. VéaselPEky y SDAK:
“Essential...”, cit. en nota 17, p.1212.

2TVILLAR: Las instalaciones., cit. en nota 10, p.120.
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facilidad. Por otra parte, la razonabilidad impla@alizar desde un punto de vista econdémico,
legal y técnico la posibilidad de duplicacién. Nopeciso que la sustitucion sea imposible en
términos absoluto®.Basta con que, por ejemplo, impida una rentatdlitiénima a un proyecto
0 resulte excesivamente onerosa. En este sentiohopoto deben ser consideradas las
capacidades econémicas del entrante, sino lasaonds del mercadd.De aqui que, al igual
que la posicion monopdlica, la “esencialidad” yhetho que la duplicacion sea “practicable”

son materias de hecho que dependen de una ciedanagion.

Il UNA PRIMERA APROXIMACION A LA DOCTRINA DE LAS FACILIDADES

ESENCIALES.
A. LA DESCRIPCION TRADICIONAL
1. La descripcion tradicional esta vinculada addaciones verticales.

La formulacion prototipica de la doctrina de lasilfdades esenciales presenta dos actividades
econdmicas distintas, pero estrechamente vinculadée si a través de una relacion de
dependencia; o, dicho de otro modo, dos mercadasigrados verticalmenf‘@.Bajo este
modelo, existe una firma -titular de la instalaciésencial- que participa en dos mercados,
usualmente denominados mercado primario o mercadaas arriba” (del ingléapstream
market o foremarke), el primero; y mercado secundario, dependient@guas abajo” (del

inglés downstream marked aftermarke}, el otro®* Una segunda firma desea participar en el

28 Este fue el antiguo criterio de la jurisprudenciteamericana, en el ca3erminal Railroad(véase
Capitulo Segundo).

2% Como sefialé la jurisprudencia europea en el Basoner, debe analizarse el esfuerzo que, llegado el
caso, habria de hacer un entrante equivalente en qppera la instalacion considerada esencial (vEagdtulo
Tercero).

30 Sobre relaciones verticales, véaseriGoN, Dennis W. y Jeffrey M. PErLOFF Modern Industrial
Organization 3aed. Addison Wesley Longman, Inc., 2000, cap. 1¥jscus), W. Kip, John \ErRNON y Joseph E.
HARRINGTON JR.: Economics of Regulation and Antitrudt ed. Cambridge, Massachusetts & London, England: Th
MIT Press, 2005, cap. 8.

31 Ricardo RREDES (“Integracién vertical: teorfa e implicancias dfpca publica”. EnEstudios Publicas
vol. 66 otofio, 1997, p.191, nota 1) explica quecgicepto esta asociado a la idea de verticalidadanalogia a un
rio que se origina en las montafias y desembocknearel os consumidores finales del bien se ascaliamar, por lo
que los procesos “aguas arriba” son los mas lejanaguellos y los “aguas abajo” son los mas cesaBm
embargo, estos términos, asi como sus similarésgé¥s, pueden ser facilmente invertidos. Comoieapl Kwoka
y WHITE (KwokA, John E. y Lawrence J. MdE: The Antitrust RevolutionOxford University Press, 1999, p.329),
aunque los productores tipicamente venden sus axia distribuidores y minoristas (quienes a sules venden
al publico), los primeros podrian facilmente (y sioaalmente lo hacen) “comprar” -adquirir- servicide
distribucién o venta minorista, pagando un precimmision, al tiempo que mantienen la propiedadodebienes
hasta que ellos son adquiridos por el consumidead.fiAsi, un granjero puede vender su trigo al eémaro (quien a
su vez lo vende al molinero), o arrendar espaciel eimacén reteniendo la propiedad del trigo. é&o, no existe
una direccion “natural” de los flujos de intermexiim de los bienes, los que dependeran de una deriactores
tecnolégicos, econémicos, legales, etc. Con tod@emeral aqui se utilizaran los términos en didenradicional,
atendida su familiaridad y simplicidad.
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mercado secundario, para lo cual requiere del aoges la primera le confiera a la facilidad
esencial. Es decir, la instalacion es impresciedipara ofrecer servicios en el mercado
dependiente, por lo que los operadores interesadosntrar en éste deben necesariamente
obtener el acceso por parte de su titular, qusn\gez ofrece servicios en ese mismo mercado a

través de la misma instalacion.

Figura 1: Esquema de un mercado con presencia de unaléatiisencial (cuello de botella).

Operador del i Competidor i Mercado “aguas
Mercado 1 Potencial | arriba”
Lo e |
(Integracién vertici) /,/” (Requiere acceso a la facilidad)
A -
Instalacion Esencial Segmento
Monopélico

Mercado “aguas
abajo”

En estos casos, el insumo esencial opera como uglldcde botella® Por ello, existe la
posibilidad real de que quien controla la instdlacipueda, abusando de su posicion
monopdlica, discriminar arbitrariamente en desmeldrta actividad de su competidor potencial
en el mercado secundario. La denegacion del aceast facilidad esencial, cumpliéndose
ciertos requisitos, puede llegar a ser considecad# un abuso de posicion de dominio de la
entidad que la controla (generalmente su duefio)pagticular cuando con ello limita la

posibilidad de competencia en un mercado deterrainad

32 En ciertos mercados, la provisién de un serviao parte de un competidor puede requerir de la
“cooperacién” de otro que es duefio de la facilid®at. esto, el tema central es si esa facilidadtitops un cuello de
botella; esto es, si no hay una alternativa razerelesa facilidad. Como estos cuellos de botelldas cominmente
en segmentos de mercado con caracteristicas depplanoatural, la doctrina de las facilidades egdas tiende a
surgir mas en mercados donde estan involucradas edsa clase de monopolioss@Usi et al, Economics.,.cit
en nota 30). Véase tambiémr@Fsky, Robert: “The Essential Facilities Doctrine underiteldh States Antitrust Law”.
Disponible en:http://www.ftc.gov/os/comments/intelpropertycomns#pitofskyrobert.pdf(Gltima visita: 14.02.07),
s/a; y la sentencia del caBtClI en el Capitulo Segundo.
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En este contexto, la doctrina postula que el molsipajue posee el control de una instalacion
calificada como esencial en un mercado, puede b#gado a proveer acceso a sSus
competidores, cumpliéndose ciertos presupuestbs, dénegado el acceso sin que exista de por
medio una justificacion razonabfeEn otras palabras, aquel que tiene el controlesoina
instalacion definida como esencial no puede deniegastificadamente el acceso a un nuevo
operador que quiera utilizarla para ofrecer sevsicsin perjuicio de que dicho derecho quede

sometido a la verificacion de ciertas condiciorsgeeificas.

La aplicaciéon practica de la doctrina deviene ndérnaanque no exclusivamente, en la
imposicion de la obligacién de “proveer acceso”’reoll monopolista, que implica que éste
debe obligatoriamente “abrir” la facilidad condiita de un cuello de botella a sus rivales, a un
cierto precio y en condiciones no discriminatoriBg. aqui que podria considerarse que las
empresas controladoras de una facilidad esendial que empresas dominantes, pertenecen a la
categoria de “sUper-dominantes”, en el sentido qeeaen sobre ellas mayores

responsabilidades, en particular, el deber de stordionar la competencia.

2. El contexto econdémico y juridico de las relae®merticales.

La descripcion tradicional de la doctrina de lasliidades esenciales se inserta dentro de un
contexto mas amplio denominado de relaciones ‘tadels” entre diversos segmentos de
produccion, alternativamente llamadas relaciondse emercados complementarios. Estas se
refieren a aquellas interrelaciones de negociosstyuguras de mercado que afectan a
productores y consumidores, y a otras firmas refexas de diversas maneras. En un extremo
de estas relaciones se encuentra la integracidicaleentendiendo por ésta la combinacion de
dos 0 méas segmentos o procesos de produccion lbaanelo de una sola entidad controladora
y propietaria, sea por fusion de dos firmas preemtss o por expansion de una a areas
relacionadas. En el polo opuesto, estan las relasi@ntre compradores y vendedores en el
mercado “spot”, donde las transacciones se realinara cada instante. Entre ambos, acordadas

entre dos partes, se presenta un amplio rangolalgomes que limitan el comportamiento de

33 En el derecho norteamericano, por ejemplo, sealedb que “la doctrina de las facilidades eseasial
impone responsabilidad sobre una firma que conwnka facilidad considerada esencial y deniega aseganda
firma un acceso razonable a un producto o sergiggesta Ultima debe obtener para poder competilacprimera”
(Alaska Airlines, Inc. v. United Airlines, Inc948 F.2d 536, 542 [9th Cir. 1991]). Véase tamHiésKy y SDAK:
“Essential...”, cit. en nota 17.

34 véase WisH, Richard:Competition Law5a ed. Oxford: LexisNexis — Butterworths, 2003. Bwomparte,
VAN BAEL y BELLIS citan la opinion del Abogado General Fennely, leceeoCompagnie Maritime Belge and other
v. Commission(2000) ECR 1-1365 (para.137), quien describié dpes-dominancia como aquella posicion de tal
aplastante dominancia que esté al borde del moioppobuede dar lugar obligaciones especiales qudatimente
onerosas (WN BAEL, Ivo y Jean-Francois &Lis: Competition Law of the European Communétst ed. The Hague:
Kluwer Law Internacional, 2005, p.119). Con todabe sefialar que el concepto no ha sido utilizaddaen
jurisprudencia europea.
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una o ambas mediante diversos grados de integraeidical parciaf® Algunas de estas son
bien conocidas y casi “clientes frecuentes” en meate libre competencia, y adoptan la forma
de contratos de largo plazéranchising licencias, clausulas de amarre, acuerdos de trato
exclusivo, restricciones territoriales, acuerdopieios de reventa, ett.

Las relaciones verticales han sido un area de iesprdblematica en materia econémica y
juridica. La vision tradicional carecia de un asidljuridico-econdémico riguroso, cuyo resultado
era una ambivalencia en el modo de mirar estasioeks. Por una parte, se desconfiaba de
ellas, por lo que eran usualmente atacadas poiderasse una amenaza a la competencia y una
potencial fuente de poder de mercado, principalearttavés del favorecimiento a si misma (o
a sus filiales) en desmedro de competidores; estto eque en el derecho anglosajon se
denominaforeclosure®” Pero por otra parte, se reconocian sus posiblesilmaciones a la

eficiencia. Con todo, no existian razones poderpaes apoyar uno u otro extrerifo.

A partir de finales de los afios 60 y comienzosoderlD, se produce un cambio profundo y una
sofisticacion en la manera de estudiar las relasioverticales. Se proveyeron asi mejores
argumentos en uno y otro sentido, y se dot6 deamtenido més técnico al analisis. Ello

produjo un desarrollo sustancial con efectos enpla#ticas de competencia, las decisiones

judiciales y las opiniones académicas. Los comigmim estos estudios se remontan al trabajo

% Este amplio rango proviene de la ambigiledad seda del concepto de integracién vertical. En el
extremo, cada proceso productivo podria ser digidith areas cada vez mas pequefias donde se retaciona
productores y consumidores, de acuerdo a un maldgetiecision que WokA y WHITE (The Antitrust... cit. en nota
31) califican de “hacerlo o comprarlo'm@ke or buy donde el primero implica integracién y el segund
desintegracion. Por tanto, no existe un nivel r@irun 6ptimo universal de integracion; el andldepende de las
condiciones de eficiencia, tecnologia, juridicagras de cada firma.

3% En el derecho anglosajéon, estas conductas sonmilesdas colectivamenteertical restrictionso
vertical restraints La jurisprudencia provee de abundantes ejemplasivos a ellas. En el derecho norteamericano,
son paradigmaticos los cas®gndard Qil(221 US 1, 1911)aramount(334 US 131, 1948) AT&T, en materia de
desintegracion vertical. En Chile, el caso de Hsdfadesa es quizas el que mas resalta (ResolNCi@88/1997).
Notese, con todo, que este tipo de restriccionemsanuchas veces en contextos de industrias acioehdas en el
sentido vertical tradicional. De ese contexto otg® de relacién vertical de que se trate depemdéas medidas
para proteger la libre competencia que sea neoesdoptar.

37 La literatura en este tema es amplisima. Por fodésse un muy buen andlisis econémico ertH
Oliver y Jean TRoLE: “Vertical Integration and Market Foreclosure”.:Brookings Papers on Economic Activity:
Microeconomics1990, pp. 205-276; y enrROLE, Jean y Patrick &: “A primer on foreclosure”. Por publicarse en:
Handbook of Industrial Organization Jllcap. 7 (Armstrong y Porter, eds.). North-HollarRisponible en:
http://www.idei.fr/doc/by/tirole/primer.pdfiltima visita: 15.03.07), 2007. A nivel mas basicon un analisis basado
en el primero, Yscusl et al. (Economics.,.cit. en nota 30), quienes sefialan que histérioéenel reclamo mas
comun en procesos relacionados con integraciondgfcales ha sido que éstas promuevenfogéclosure de
mercados. Por su parte, la Corte Suprema ha esitibigue “la disminucion del vigor de la competengue puede
provenir de un acuerdo vertical resulta principaiteede un foreclosure de una cuota de un mercaddrdenodo
abierto a los competidoresBfown Shoe Company v. United Sta&20 US 294 [1962]).

38 Como expresaAREDES (“Integracion...”, cit en nota 31, p.200): “En sisie las teorias de integracion
vertical tienen dos avenidas. La primera y mas alsugiere que la integracién es un medio para iredigtos
costos, notablemente costos de transaccion. Laxdadu.] sugiere que bajo ciertas condiciones [..ihtegracion
vertical puede ser un mecanismo que crea un casials Un ejemplo de la tecnificacién del andlisisn los
trabajos presentados enruWLawrenceEconomics of Antitrust: New issues, questions,iasights Nera Economic
Consulting, 2004.

17



de QASE (1937), relativo a los origenes y naturaleza defilamas®® Para él, la firma es
esencialmente una institucién que permite ahowatos de transaccidn; esto es, los costos de
usar el mercado. @\SE argumenta que, a pesar de que la produccion deéeanpodria ser
llevada a cabo de una forma completamente desbeata a través de la suscripcion de
contratos individuales, el hecho que esas tranmagesisean costosas implicara el surgimiento
de firmas que organizaran tales procesos que demmtdo serian realizados en el mercado. Ello
ocurrira toda vez que el costo de la integraci@rsenor al costo de usar el mercado. En otros
términos el limite del tamafio de la firma es agdehde los costos de organizar las
transacciones se igualan a los costos de efectusmlal mercado; esto determina qué compra,

produce y vende una firmi&.

Con posterioridad al analisis coasiano, comenzdesarrollo una corriente de pensamiento
asociada fundamentalmente a la “Escuela de Chicagg/os postulados fueron altamente
influyentes en materia de politicas de competedgrante la Ultima parte de los afios ‘70 y la
década de los ‘80. Para ella, las relaciones abgBceran casi siempre benignas: la integracién
vertical parcial o completa puede tener efecto®£ti®rs en la eficiencia, pues representa una
reaccion a las imperfecciones del mercado, talesaxternalidadeg$ree-riding problemas de
informacion, y limitaciones contractuales. Asi,feteclosureasociado tradicionalmente a la
integracion vertical no tendria en verdad efectaicampetitivos. Esta vision se extenderia
posteriormente mas alla del ambito de esa esttefsimismo, seria posteriormente

complementada por quienes destacan otros posiblefibios de la integracion vertical, tales

39 Coask, Ronald: “The Nature of the Firm”. EEconémicavol. 4 (nov.), 1937, pp. 386-405. Otro trabajo
fundamental en materia de integracion vertical BsL8R George!The Division of Labor is Limited by the Extent
of the Market”. EnJournal of Political Economyol. 59, 1951, pp. 185-193. Por su parte,SER realiza el primer
andlisis moderno que explica la racionalidad derdeegraciones (ELSER LesterG.: “Why Should Manufacturers
Want Fare Trade?”. Edournal of Law and Economigcsol. 3, 1960, pp. 86-105).

40 Junto a su importante contribucién al analisislate firmas, el trabajo de d3sE trajo consigo la
incorporacién del concepto de “costos de transat@bambito econémico. Al respecto, puede versesk (“The
Problem of Social Cost”. EThe Journal of Law and Economjasl. 3 (octubre), 1960, pp. 1-44;The Firm.., cit.
en nota 6). Esta linea “transaccional” de anatisida firma ha sido seguida y ampliada de manepmiitante por
Oliver WiLLiamsoN (fundamentalmente éviarkets and Hierarchies: Analysis and Antitrust lioations New York:
The Free Press, 1975; y €he Economics Institutions of Capitalishew York: The Free Press, 1985), y contrasta
con el enfoque “tecnolégico” tradicional, que colesa a la empresa como generadora de un produatjou por
medio de la transformacién de factores productifiopuf). Una tercera vision alternativa de la firma es la
“contractual”, que la define como un nexo de cdoBaa este respecto véase.®kom Paul y John BBERTS
Economics, Organizations and Manageméiglewood Cliffs, N.J.: Prentice Hall, Inc., 19%2ara una explicacion
introductoria de la teoria de la firma, véasel&Ji6N, Maria (coord.)Economia IndustrialMadrid: Edicions de la
Universitat Oberta de Catalunya y Civitas, 2001p.c2; y RReEDES Ricardo y Jorg€elArziJAN: Organizacion
Industrial para la Estrategia EmpresarigPearson Prentice Hall, 2001, cap. 2.

41 En este sentido, entre otrom<RER Richard:Antitrust Law 2a ed. Chicago: The University of Chicago
Press, 2001. Fuera del ambito de la Escuela dea@hid<eIN, Benjamin, Robert EAwFORD y Armen ALCHIAN:
“Vertical Integration, Appropiable Rights, and ti@®mpetitive Contracting Process”. Edournal of Law and
Economics vol. 21, 1978 pp. 297-326. En Chilead®DES (“Integracion...”, cit. en nota 31, p.193) indicaequ
“contrariamente a lo que pudiera resultar de laiéidn, la integracién vertical aguas abajo, edrdea la etapa mas
cercana al consumidor final, no permite el mayooegchamiento de un eventual poder monopdlico”.
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como la seguridad sobre controles de producciéra gosibilidad de evitar la “doble

marginalizacién” o el “monopolio sucesivé.

Sin embargo, al mismo tiempo se reconocian lognalide la integracion vertical. En forma
casi paralela se comenzd a gestar una especie afdrdizevolucién” en el pensamiento
juridico-econdmico, donde las relaciones verticates tratadas con mayor cautela a causa de la
potencial inhibicién de la competencia que ellasdam acarrear en ciertas circunstancias. En
efecto, se parte por reconocer que estas pragieaden ser vehiculos para el crecimiento del
poder de mercado o una explotacion mas efectivé,detravés de practicas de discriminacion
de precios, imposicién de barreras de entradaos esmportamientd$.Pero el mismo tiempo,

se hace notar que para que las relaciones vesgtipaledan tener efectos anticompetitivos, se
requiere un cierto nivel de poder de mercado; deoldrario, es improbable que se generen
tales efectos en el mercado. Por ello, esta vigdrarca que el analisis debe ser riguroso y que
las medidas de proteccion de la libre competendia deben ser adoptadas cuando exista un
riesgo cierto de abuso individual o colectivo delggode mercado. Por ello, este enfoque

depende criticamente de la delimitacion del mercatiwvante.

B. LA DISCUSION ESTRUCTURAL EN TORNO AL MERCADO RELEVWTE.

La version méas extendida de la doctrina de ladidadies esenciales, que la vincula con algun
grado de integracion vertical, depende en gran aaedi la definicion del mercado relevatite.
Dado que el presupuesto necesario de aplicacida esstencia de una firma que posea una
posicion de dominio, se debe deslindar previamehtenercado relevante como marco de
andlisis de las conductas, a fin de determinarmll@g cuotas de mercado y el potencial de éste.

En esta materia existe una serie de herramientisrdecompetencia que permiten determinar

42 Sobre estos conceptos, véaseols, Jean:The Theory of Industrial OrganizationCambridge,
Massachusetts: The MIT Press, 1988, cap. 4RLtN y PERLOFF (Modern.., cit. en nota 30).

43 En éste sentido, entre otrosHMIALENSEE, Richard: “A Note on the Theory of Vertical Intagjon”. En:
Journal of Political Economyvol. 81 (marzo-abril), 1973, pp. 442-44%HBRER Frederic M.: “The Economics of
Vertical Restraints”. EnAntitrust Law Journagl vol. 52, 1983, pp. 687-707 y 731-740; yRi y TIROLE:
“Vertical...”, cit. en nota 37.

44 Al respecto, MN BAEL y BELLIS (Competition... cit. en nota 34, p.132) sefialan que “la defimicite
mercado es la herramienta béasica para identificefipir los limites de la competencia entre firnygsara analizar
los efectos practicos de su comportamiento en ubieant® competitivo”. En términos generales, el mdoc
relevante comprende la totalidad de los productssryicios que los consumidores consideran inteocrtes o
sustituibles en razén de sus caracteristicas, dprextio o del uso que prevean hacer de ellos. Esetatido,
productos similares que no se destinen a los misrsos por parte de los consumidores no forman pattenismo
mercado, y productos similares cuyos precios ségmifisativamente diferentes tampoco pertenecemamo
mercado. Desde otro punto de vista, de acuerdelcoriterio de elasticidad cruzada de la demands,mloductos
perteneceran al mismo mercado si un ligero aumeetoprecio de uno de ellos, no transitorio, supane
desplazamiento suficientemente significativo deléamanda hacia el otro. La delimitacion del merceslevante
acarrea una serie de problemas que van mas alla situacion puntual de ejercicio preexistente ddep de
mercado; ellas, por cierto, exceden los limitesedi® estudio. En este punto véase, por ejemplred®s y
TARZIJAN: Organizacion...cit. en nota 40.
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tales aspectos. Sin embargo, el problema de definiercado relevante en situaciones donde el

poder de mercado esta siendo ejercido por una fiortaa sido atn resuelto del tddo.

Como se vio, la descripcion tradicional asume descados: el operador dominante niega o
limita el acceso a la facilidad esencial con lalfotlad de lograr (o produciendo efectivamente
en los hechos) una extension de su poder en ebdemrimario sobre el secundario. La légica
de dos mercados permite, entonces, individualiaar ihstalaciones de las que dependen
esencialmente otras actividades, identificanddes tastalaciones con el mercado relevante (e

incluso, en ocasiones, con el mercado primé?io).

La jurisprudencia mayoritaria en Estados Unidosesigsta descripcion, apoyada asimismo por
buena parte de los autores. Asi, por ejemmsHy y SDAK indican que el corolario del hecho
que una facilidad esencial no pueda existir a meqos se esté en presencia de poder
monopdlico, es que el mercado en el cual quiemtete facilidad posee ese poder debe ser
aquel en el cual el competidor excluido desea dafar su actividad; éste seria el mercado
relevante. Es decir, no necesariamente el mercadooerca de los consumidores deberéa ser
considerado como relevante a efectos del analdis.ciertos casos, no sera el mercado
secundario el determinante para verificar una p@side dominio, aun cuando la conducta
reprochada se haya llevado a cabo en él; por ¢tazam sera el mercado primario, donde la
firma detenta su dominancia, el relevalit&n todo caso, deben existir dos mercados para

aplicar la doctrind®

45 Kwoka y WHITE, Antitrust.., cit. en nota 31. Uno de los problemas centrallesexplica esta carencia de
solucion es la denominada “falacia del celofantgila en Estados Unidos a partir del cBsoPont(United States
v. E. I. du Pont de Nemours and Co. et 361 US 377 [1956]). En él, el principal punto sistié en dilucidar si el
mercado relevante era el celofan u otro mas ampkoincluia otros tipos de materiales flexiblesapgarvolver. En el
primer casoDu Ponttenia un 75% de mercado y la Corte lo hubiera mm@do culpable de monopolizar. Sin
embargo, la Corte finalmente sostuvo que el meremdcamplio y quéu Pontdetentaba so6lo un 18% de él. Sin
embargo, el caso revelé un error econémico delitah que se conocié como “paradoja de celofanta Bae dos
bienes puedan considerarse parte de un mismo neemeloe existir un alto grado de sustitucion eelies. Este era,
por cierto, el caso del celofan y los otros makesiaPero la Corte no consideré que el precio dklfén estaba
“inflado” y contenian un margen monopdlico sobre@dto marginal. De este modo, un monopolista natipodria
mantener los precios a un nivel en que éstos fusuatitutos respecto de otras alternativas (pararapliar el
mercado relevante); y, asimismo, desde otro puatw®ista, podria mantener los precios a nivelesajageran a
competir a rivales que de otro modo no estariaelemercado si los precios fueran competitivos. Eres, la
sustitucion en el consumo debiera ser evaluadaeaigsr razonablemente cercanos al costo marginak Ma
antecedentes sobre la “falacia del celofan” puesgemevisados enuSLIVAN , Lawrence A.Handbook of the Law of
Antitrust West Group, 1977; WsH: Competition... cit. en nota 34; aNes Alison, y SUFFRIN, BRENDA: EC
CompetitionLaw. 2a ed., Oxford, England: Oxford University $5£2004; y Vscusi et al: Economics.,.cit. en
nota 30.

46 HOVENKAMP, (Federal.., cit. en nota 3, p.307), detractor de la doctrinaluso sefiala que ésta “no es
nada mas que el mercado relevante” para un insum@s) crucial para la produccién de un productivalde. Para
ello aplica una definicion econémica de mercadevagite que lo considera como “ausencia de sustituto

4T Lipsky y SDAK , “Essential.”, cit. en nota 17, p.1213.

8 En este sentido, los mismos autores citan el cassdale v. Philadelphia Electric C(692 F.2d 307,38
Cir., 1982), en el cual un municipio deseaba obtemergia eléctrica en el mercado mayorista a direwtrar al
negocio de distribucién en el pueblo. Para alegarapolizacién de parte de una compariia generaelonaynicipio
entreg6 evidencia de poder monopdlico en el mercadorista (de distribucion), pero la Corte sostque solo era
relevante el mercado mayorista, pues a éste deseabder el municipio. Si la compafiia no tenia potmopdélico
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La jurisprudencia europea, dados los principioabdstidos fundamentalmente en los casos
Bronnery Magill, también parece requerir dos mercatidSstos casos fueron influenciados
directamente poCommercial Solventuya ensefianza clave fue que no habrd un abuso a
menos que la negativa de otorgar acceso eliminentgetencia en el mercado aguas abajo. Por
esto, la definicion de una facilidad esencial aguraba inevitablemente seré influenciada por el
mercado aguas abajo. ParaiidH, sin un analisis del mercado aguas abajo no éklpaefinir

el mercado aguas arriba en los casos de facilicestriale

No obstante, de acuerdo aRBTAKIS, la condicion parece estar en desuso y no sequesn
resabio de lenguaje usado (y aun en uso) en ursignd@lativo. Sostiene que en los primeros
casos, la Comision Europea definia los dos mercadosnanera restringida e incluso, en
ocasiones, “inventaba” el mercado del cual el cdrdpeha sido excluidd* Hoy en dia, esto
parece haber cambiado. Como se vera, de acuealpasicion actual de la Corte Europea de
Justicia luego del casiMS, es suficiente que un potencial mercado primarimaiuso un

mercado hipotético pueda ser identificado.

Al otro lado del Atlantico, parte de los autoresigidera que la existencia de dos mercados
verticalmente integrados tampoco es una condicénesaria de la doctrina. En este sentido,
PITOFSKY et al, basados en algunos casos de la jurisprudendieanogricana (especialmente
Aspen, indican que lo determinante no es la relacidimeela facilidad esencial y el mercado

relevante, sino la relacion competitiva entre doma&s agentes. Es suficiente -prosiguen-

en tal mercado, no le era posible dejar sin opsicemunicipio, independiente del poder que detaném el
mercado minorista. Un caso similar se analiza é€@agitulo Segundd{odak

4% John EMPLE Lang (“Compulsory Licensing of Intellectual Progemn European Community Antitrust
Law”. Disponible enhttp://www.ftc.gov/opp/intellect/020522langdoc.ddftima visita: 12.03.07], 2002) indica que
en los casos de facilidades esenciales que no diganion con derechos de propiedad intelectualsi@snpre
necesaria la presencia de dos mercados.

50 WHisH: Competition. .. cit. en nota 34. Al respecto, se ha desarrolledooncepto de “posicion de
dominio relativa”, para destacar que el poder decaud puede alcanzar mercados distintos del dominad
Consecuentemente, se ha admitido que el abusaig/efectos pueden recaer en un mercado distinaaél en el
que el actor tiene la posicion dominante (mercadowado o conexo). Véaskid. y PELLISE (Mercado relevante.,.
cit. en nota 25, pp. 157 y ss.), quien indica gsta situacion ha dado lugar a que la doctrina defdailidades
esenciales aparezca implicita y frecuentementeuodida con supuestos de mercados conexos.

51 SrraTAKIS, Alexandros: “Comparative Analysis of the US ahd EU approach and Enforcement of the
Essential Facilities Doctrine”. EEuropean Competition Law Revigvol. 27(8), 2006, pp. 441-442.

52 El mismo autor critica esta posibilidad de ampéardemasfa el mercado relevante, sefialando que est
redundard en una “innecesaria complicacion demnandya extremadamente complicado grupo de presiezfique
las partes, las autoridades antimonopolios y Ultierde las cortes deben enfrentdtiid., p.439). En el mismo
sentido, Frank IKe: “NDS [sic] /IMS: a logical application of Esseali Facilities Doctrine”. En:European
Competition Law Reviewol. 23(9), 2002, pp. 457-468, quien destaca ejuenuchos casos —especificamente en
IMS- la necesidad de dos mercados es exagerada,@hbabla de mercados tratandose de recursos quesoo:len
ellos no se producen intercambios y ni siquieraxgible legalmente alguna transaccion. Un analisi$MS y
alguna jurisprudencia europizdra, Capitulo Tercero de este estudio.

53 Prrorsky, Robert, Donna ArTERSON y Jonathan Hoks “The Essential Facilities Doctrine under U.S.
Antitrust Law”. En Antitrust Law Journagl vol. 70, 2002, pp. 458-461. Cabe sefialar queagb ciado por estos
autores Aspen es particularmente controversial (véatea, Capitulo Segundo). También citariergraph Corp. v.
Corp. (195 F.3d 1346, Fed. Cir. 1999): la aplicacionialésoria de las facilidades esenciales requieas‘tglacion
competitiva” entre las partes); Garibbean Broad Sys., Ltd. v. Cable & Gireles P(1@8 F.3d 1080, D.C. Cir.
1998). En el mismo sentido que estos autores sédiesdm (como no [']) Borsky: “The Essential...”, cit. en nota
32.
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probar que las partes compiten, o competirian tsiuddr permitiera el acceso a la facilidad, en
el mismo mercado final; basta con que exista undidad indispensable para la competencia,
imposible de duplicar, controlada por un monopali§in embargo, como se vef&pensigue

un analisis y desarrollo l6gico diferente, por lteda Corte Suprema nunca se hace cargo del
tema de los mercados. Y dado lo fallado por eltggmrmente en el cadoinko, de 2004, es

altamente probable que el tema nunca sea aclatado.

En suma, aunque no puede afirmarse con claridaduthsla aplicacion de la doctrina parece
haberse ampliado: ya no se requieren dos mercaeltisaimente integrados, reflejando la
nocién basica de dos estados de produccion. Comoesx HOVENKAMP, “una facilidad
esencial bien definida debe configurar el mercaglevante o una sustancial parte de él;
alternativamente, debe servir como cuello de otglie permita que el poder de mercado sea
ejercido en un mercado relevante adecuadament@idiefr® Lo sustancial en ambos casos es
gue no existen alternativas disponibles a la f#aili Tanto si ésta constituye el mercado como
si actlia como cuello de botella, ella debe semiaalalternativa viable para desarrollar una
actividad econdmica en un mercado determinado rytgmo, su titular debe gozar de poder de

mercado.

C. LA DOCTRINA Y LOS FINES DE LA PROTECCION DE LA LIBREOMPETENCIA

La finalidad de la doctrina de las facilidades es#as es asegurar la competencia. Sobre esta
base los organismos de defensa de la libre compatpueden llegar a imponer sobre titular de
la instalacion ciertas obligaciones positivas gqueno se vera, derivan de aquella. De aqui que,
atendida esa finalidad, no es suficiente para emaciel hecho de la mera denegacion a
compartir la facilidad considerada como esencia. récesario que, ademas, exista y se
demuestre un efecto anticompetitivo; es decir, gjuiemandante demuestre que la negativa es

exclusionaria?®

Los partidarios de la doctrina la consideran coibpatcon y respaldada por, las politicas
generales del derecho antimonopolios y sus obgetile realzar el bienestar general, lo que

54 El analisis darinko también erinfra, Capitulo Segundo.

5 HovenkamP, Federal.., cit. en nota 3, p. 307.

%6 No obstante, el derecho comparado conoce de emsqgse los tribunales han aplicado la doctrina aun
cuando era claro que la competencia en el meredéeleante no era afectada. Asi,Féshman v. Wirt£807 F.2d 520,
7th Cir. 1986) el titular de la facilidad -el estade Chicago- deneg6 el uso del estadio al denmi@dquien a causa
de ello perdio la oportunidad de adquirir el equipdbasketbalChicago Bulls La Corte de Apelaciones del Séptimo
Circuito aplic6 la doctrina de las facilidades esales y fall6 a favor del demandante. Sin embalg®Bulls ya
jugaban en el estadio, por lo que no habia prukhsma de efectos sobre la competencia en mercgdoa@ipor el
hecho de la negativa. La disputa era, en realsizlute la propiedad del equipo, no sobre la inserd&®un segundo
equipo en un mercado monopdlico.
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incluye la preservacion y promocion de la compéateticDe este modo, la limitacion a la
facultad de eleccion del titular es apoyada ereehb que tales objetivos aumentan el bienestar
de consumidores, ya que desde un punto de vistadetco, la competencia incentivara la
eficiencia de las firmas, las que buscaran bagrcestos y precios y desarrollar innovaciones.
Sin embargo, el punto no es claro para los criticogas posiciones tienden a identificarse con
algunos aspectos del pensamiento de la Escuelehidagd?® De acuerdo a éste, el derecho
antimonopolios existe con el Unico propdsito denpyeer la eficiencia; cualquier intervencion
gubernamental o judicial en los mercados es inlemnte contraria a dicho fin y, por tanto,
debiera ser limitada a aquellas circunstanciasuenet| bien que se espera sea superior al dafio
potencial que se causara con ella (analisis deo/testeficio)®® Por cierto, la critica a la
doctrina trasciende el pensamiento de esta esd®esderiormente varios autores, ajenos a esa
tradicion doctrinal, han hecho eco de las critiéas$.por ejemplo, BVENKAMP, un autor “post-
Chicago” critico del pensamiento anterior, concaeeth que la doctrina de las facilidades
esenciales es inconsistente con los principiosadedrust, precisamente por ir en contra de la

eficiencia econémic¥

En el derecho europeo, la relacion entre la aglidad de la doctrina de las facilidades
esenciales y los fines del derecho de la libre etemzia aparece menos clara. Resultados
similares a los de la Escuela de Chicago, peroa@édsr de un camino diferente, fueron
alcanzados por la Escuela de Friburgo, en cuyoapeieato se encuentra la raiz académica del
derecho de la libre competencia moderno eur6p8m embargo, aun cuando éste asume que la
Comunidad Econdémica Europea se basa en una ecommmiaercado abierta, en muchas
ocasiones las Cortes han protegido no so6lo a cadsues, sino también a competidores
particulares o empresas pequefas, entre otrosgetlmden nombre de los intereses del “mercado
comun” y la equidad, negando con ello un valor @sigb a la eficiencia como fin de la libre

competencia. En suma, en el derecho europeo, leaeidin de los principios de la libre

57 En este sentido,®FsKy et al; “The Essential...”, cit. en nota 53, p.452.

%8 La Escuela de Chicago fue (y, en cierto modo, intatsiendo) un movimiento de gran relevancia en
materia deantitrusty politica econémica general en el derecho noreeano, cuya mayor influencia se extendié
durante las décadas de los 70s y 80s. En lineasades, se traté de un pensamiento colectivo datoimer el
compromiso con los valores sociales, politicos pnémicos del libre mercado y por la antipatia hdeia
interferencia gubernamental en los mercados. Eniseprincipales sostenedores se encuentran Stiggensetz,
Peltzman, Telser, Posner y Bork, siendo el tral@aestos Ultimos dos fundamental en materiamtérust Su
pensamiento se contiene principalmente er Robert:The Antitrust ParadaxNew York: The Free Presk978;y
en PosNER Antitrust.., cit. en nota 41, y aboga por la consideraciétadgficiencia econémica como unico fin del
derechaantitrust

% Para una critica al analisis costo/beneficio, ®éBs.owiN, Robert y Martin @ve: Understanding
Regulation Oxford: Oxford University Pres&999.

€0 Hovenkawmp, Federal.., cit. en nota 3.

51 para una muy buena introduccién al pensamienta Bemada Escuela “ordoliberal” de Friburgo, cuyo
principal representante es Eucken; y su influjeekederecho de la competencia germanico y, a trdeésste, en el
derecho de la libre competencia europeo, véasBeBRAND, Doris: The Role of Economic Analysis in the EC
Competition Rules. The European Sch@bkd. The Hague, London, New York: Kluwer Law Intional, 2002.
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competencia debe ser balanceada (y en ocasiongaditnacorde a los multiples y diversos

principios que rigen el derecho comunitdfio.

Desafortunadamente, el tema de las finalidadedatelcho de la libre competencia excede con
creces los limites de este trabajo. Para los pitogéaqui buscados, basta con exponer la
discusién y considerarse especialmente que ladesia eficiencia econémica es actualmente

controvertida por muchds.

D. APLICACION DE LA DOCTRINA

La aplicacién de la doctrina de las facilidadesmesdes supone, a grandes rasgos, contestar tres
preguntas fundamentales. En primer término, se detegminar si existe una facilidad esencial;
luego, en caso afirmativo, es necesario estabkicella debe ser compartida; finalmente, si
debe serlo, se requiere construir un régimen desacfprecio y condiciones). Estos pasos se

muestran en la siguiente figura:

Figura 2 Aplicacion de la doctrina de las facilidades esaes.

¢La facilidad es Opera el
esencial? Mercado

¢, Debiera o puedg Opera el
ser compartida? Mercado

¢ Cudl es el régimen
de acceso?

Adaptada de iROLE (2004).

52 Existen tres objetivos prioritarios para la congiani: la promocién de la integracién de los mercaaios
un mercado comun integrado; la politica de apertoraercial; y una activa politica de competen€&animission
Communication on an European Industrial Policy filre 1990s en el Suplemento 3/91 del Boletin de las
Comunidades Europeas). Asimismo, la multiplicidadobjetivos se ve plasmada, por ejemplo en eluoti2® del
Tratado, reproducido en el Capitulo Tercero.

53 véase HbvENKAMP, Herbert J.: “Post-Chicago Antitrust: A review anitique”. En: Columbia Business
Law Review2001, pp. 257 y ss.;IkEH Yy RICHEIMER, “The Essential...”, cit. en nota 2, p.32; yWwBwIN y CAVE:
Understanding.,.cit. en nota 59. En Chile,AVDEs: Libre competencia.. cit. en nota 21.
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La pregunta por la esencialidad de la facilidad pueviamente analizada. Como se vio, el
término “facilidades” posibilita la aplicacion da Hoctrina a una amplia serie de bienes, los
cuales, para ser calificados de “esenciales”, d&oaamentalmente ser imposibles de duplicar
y ser imprescindibles para el desarrollo de lavatad econdmica de los competidores en el
mercado relevante. Asi lo ha entendido la jurispnath comparada. En el derecho
norteamericano, dos de los estrictos cuatro reqaisjue han sido establecidos para aplicar la
doctrina tienen precisamente por objetivo determimasencialidad de una facilid&dPor su
parte, en el derecho europeo, las cortes han raghda calidad dessential facilityde algun

insumo, como ocurrio, por ejemplo, en el cBsonner, de 1997.

El segundo paso consiste en determinar si la dacildebiera ser compartida. Esto se traduce
basicamente en un andlisis de las justificaciormz®mables y objetivas que pueden ser
invocadas por el titular de la facilidad para demes} acceso a la facilidad. En este sentido, son
generalmente aceptadas como legitimas las raze@nasgbcio, los motivos econémicos o las

restricciones técnicas para conferir acceso. Asimjsdebera determinarse si no existe otro

remedio mejor que el acceso compulsorio para inaeria competencié

Finalmente, en caso que se produzcan las conséasielecla doctrina y se otorgue el acceso a
la facilidad esencial, la jurisprudencia comparasl@lara en sefialar que el duefio tiene derecho
a cobrar un cierto monto por el acceso, siempreetjpeecio sea “razonable”. Asi por ejemplo,
en el casd-rankfurt Airport, de 1998, la Comision Europea ordend a la autdradsoportuaria
otorgar acceso a terceros que desearan prestamigerRn sus instalaciones, a cambio, eso si, de
una compensacién adecudfiaSin embargo, la complejidad de determinar estetopas
evidente. De hecho, en un fallo recienteir(ko, 2004), la Corte Suprema norteamericana
mostré sus aprehensiones respecto de las funcimopsas de una agencia regulatoria que
eventualmente deberian adoptar las autoridadesfdash de la libre competencia si se aplicara

la doctrina.

Como puede observarse, el andlisis de estas auestidepende, en primer término, de una
negativa de pactar por parte del monopolista titléala instalacion. De aqui que, como se vera

en la seccion siguiente, la doctrina de las familes esenciales sea considerada por muchos

54 Estos requisitos son: que exista un control defacitidad por parte de un monopolista; y la infidai
practica o razonable por parte del competidor ddichr la instalacion esencial. Un andlisis det tasmpleto en
infra, Capitulo Segundo.

5 BisHop y OVERD sostienen que la doctrina sélo debiera ser aplicsidse cumplen los requisitos
mencionados y, ademas, no existen otras firmasnejores condiciones que pudieran competir en etader aguas
abajo sin requerir acceso a la facilidads(®r, Bill y Alan Overbp: “Essential Facilities: The Rising Tide”. En:
European Competition Law Revigvol. 19[4], 1998, pp. 183-185).

5 Frankfurt Airport, decisién 98/190/EC, de 14 de enero de 1998 (@]117.3.98). Asi también se ha
reconocido a propésito de los derechos de propigtatéctual, como por ejemplo en los castmdvo y Renault
(véasenfra, Capitulo Tercero). Sobre justificaciones objetjwgasénfra IV.A.3, en este capitulo.
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como una mera forma de analizar tales negativdsero como un argumento mas dentro de
dicho andlisis. Sin perjuicio de mostrar los argntog en ambos sentidos, cabe advertir que

precisamente ésta es la tesis que subyace al fgrestadio.

IV. LA VINCULACION DE LA DOCTRINA CON LA NEGATIVA DE PACTAR
(REFUSAL TO DEAL)

A. LA NEGATIVA DE PACTAR COMO CONCEPTO GENERICO

1. La configuracién de una negativa de pactar.

Como se sefialg, la doctrina de las facilidades cisles es controvertida en cuanto a su
existencia. Ella tiende a ser identificada pordeisactores con otras doctrinas desarrolladas en
materia deantitrusto, al menos, varios de ellos la consideran un rmgbconjunto de ellas. Asi
por ejemplo, IPSKY y SDAK argumentan en torno a la correspondencia entrenelepto de
facilidades esenciales y el de “servicio de utdigegblica” o “monopolio natural”, equivalencia
conceptual que demostraria que en los casos mdadilas primeras se requiere alguna forma de

regulacion®’

Con todo, la tendencia mas comun es aquella quareama doctrina de las facilidades
esenciales y sus efectos en el ambito de las ctaslesclusorias denominadas ampliamente

“negativa de pactar’réfusal to degl®®

Este término genérico hace referencia a una gerie
practicas especificas en las cuales una emprespader de mercado se niega a realizar
tratativas con sus competidores para venderigfsisal to se), suministrarles un producto
(refusal to supply prestarles un servicio, otorgarles una liceffi@fusal to licensgo celebrar

un contrato.

57 Lipsky y SpAk, “Essential..”, cit. en nota 17 En sentido similar, refiriéndose al derecho
norteamericano, &zseoM y GoLDMAN indican que muchos casos en que se ha aplicadocksina podrian ser
resueltos utilizando otras doctrinas, tales comomopoly leveraging abuse of monopoly powéKezssowm, Allen y
Alan GoLbmAN: “No shortcut to Antitrust Analysis: The Twisteduiney of the ‘Essential Facilities’ Doctrine”. En:
Columbia Business Law Revievol. 1[1], 1996).

%8 En este sentido, dVENKAMP (Federal.., cit. en nota 3), sefialando que la doctrina defdatidades
esenciales no debiera ser aplicada y que bast,resolver los conflictos relativos a ella, acuila negativa de
pactar; VAN BAEL y BELLIS (Competition... cit. en nota 34) y WisH (Competition...¢it. en nota 34), asumiendo la
identidad de la doctrina de las facilidades eséegxiaon la negativa de pactar; BarrpHERTY (“Just What Are
Essential Facilities?” EnCommon Market Law Reviewol. 38, 2001, pp. 397-436), asimilandola a lgativa de
venta; John &mpPLE Lang (“Defining Legitimate Competition: Companid3uties to Supply Competitors and Access
to Essential Facilities”. EnFordham International Law Journalol. 18, 1994, pp. 437-524) ymBrsky (“The
Essential...”, cit. en nota 32), ambos considerandqueella un subconjunto de la negativa de pactar.
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En estos casos, la “negativa” no debe ser entendidegamente en su sentido literal de
denegacion o repudio; dependiendo del contexta,pelede estar dada por otras practicas que
lleven a un resultado similar, tales como el cotbeoprecios irrazonables, la imposicion de
condiciones de venta injustas por parte de un pae o los tratos discriminatoridsn este
mismo sentido, la Comision Europea ha considerat®ms casos dentro de la negativa de
pactar. Primero, la negativa absoluta de sumimjstegundo, la negativa de suministrar si los
términos que el suministrador impone no son acegtatkrcero, la negativa de suministrar
fundada en razones injustas; cuarto, el suminggrain producto bajo la condicién de que el
suministrado revele la destinacion geogréafica de benes o la identidad de sus propios
clientes, se considera una préactica equivalengeredativa de suministro; y quinto, la demora

injustificada de otorgar acceSb.

De acuerdo a la tendencia unificadora, entoncesnégativas de pactar injustificadas pueden
ser suficientes para detectar y eventualmenteaeacun abuso anticompetitivo, independiente
de cualquier consideracion relativa a la existerdgauna facilidad esencial. Corresponde

determinar, entonces, en qué casos tal negatigaabesiva.

2. La negativa de pactar contraria a la libre caempza.

La negativa de pactar puede ser una conducta dansrda libre competencia sélo cuando ella
constituya un abuso. La primera condicién para eboque la negativa sea dada por una
empresa dominante, para lo cual ser4 necesarinitiliel mercado relevante. A este respecto,
reitérese aqui lo sefialado anteriormente en egsiemaEn segundo término, se debe considerar
gue la negativa sera abusiva Unicamente en det@dasrcircunstancias calificadas. En términos
generales, ella sera abusiva si se trata de umi&aépara eliminar a un actual o potencial
competidor, si el objetivo es dividir mercadostisne como fundamento la nacionalidad del

cliente, o si se funda en el hecho que éste ostimatalta cuota de mercatfo.

5 | os primeros tres provienen basicamente del cAACA” (Trans-Atlantic Conference Agreeme@t)
[1999] L95/1, [1999] 4 CMLR 1415); los siguientesscdel casoPolaroid”, Polaroid/SSI Europecomentado el
Reporte de Politicas de Competencia de 1988rteenth Report on Competition Polic¥983). Alli la Comision
indicé que la negativa de venta incluye tanto efedondicionadas al control sobre otros procesnsreados, como
ofrecimientos bajo condiciones discriminatoriagjestas, o “negativas construidas” donde la ofeethace en tales
términos que el oferente sabe que es inaceptablmigno, conductas que pueden ser descritas badama de
abuso, como ventas atadas, también pueden ses @@t®@ una negativa de pactar.

" En el derecho europeo, la Corte de Primera Instanaiprecisado que, de acuerdo al articulo 82 del
Tratado, debe entenderse que la negativa de pawthrso si es total, esta prohibida sélo si comgsi un abuso.
“Under Article[82] refusal to supply, even where it is total, is pbited only if it constitutes an abuse. The case-la
of the Court of Justice indirectly recognises thegportance of safe-guarding free enterprise whenlyapg the
competition rules of the Treaty where it expressitnowledges that even an undertaking in a domipasttion
may, in certain cases, refuse to sell(casoT-4196 Bayer AG v. Commissid2000] ECR 11-3383, [2001] 4 CMLR
126)
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Con todo, la sola idea de que pueda existir unaativeg de pactar anticompetitiva es

controversial. El hecho de impedirle en ocasionema firma que se niegue a tratar con un
competidor implica establecer un limite a su liaértontractual, esto es, a su libre albedrio para
elegir si contrata 0 no, con quien hacerlo y en tgudinos. Esto significa, en otras palabras,

que se estaria creando de un cierto deber parampgesa de contratar con sus competidores,
pues su negativa de hacerlo podria implicar unabaostrario a derecho. Como se verd, en esto
radica la esencia de la discusion en torno a lativegde pactar y, consecuentemente, la
doctrina de las facilidades esenciales. En el calgrla controversia se encuentra primeramente
la discusion de politica relativa a la necesidadest@blecer o no tal deber de pactar y sus

alcances.

Como se vera en los capitulos posteriores, tantel eterecho norteamericano como en el
europeo, el enfoque fue tradicionalmente difereamteambos casos, aunque se ha tendido a
acercar en el dltimo tiempo. En efecto, en Estéthidos la libertad de contratar siempre fue la
regla general (a partir del caSwlgate, siendo el deber de pactar una mera excepci@taa €
gue se daba bajo excepcionales circunstancias.utispjudencia en Europa, en cambio,
comenzd desarrollando una regla inversa, dondéeuto ceber de pactar era impuesto sobre las
firmas dominantes y de él s6lo podian excepcionamseasos calificados. Pero a partir del caso
Bronner, de 1997, las posiciones se han acercado, y tan@orte como la Comision han
desarrollado nociones y principios para determguemdo y por qué la negativa por parte de
una empresa dominante de proveer bienes o senyciede constituir una excepcion a la

libertad de contratar.

La negativa de pactar anticompetitiva por parterkefirma dominante podria haber servido de
base para el fallo de varias de las sentenciashgunesido invocadas como sustento de la
doctrina de las facilidades esenciales, sin neadgi@ hacer referencia a esta Ultima. Este es,
por ejemplo, el caso de las decisionesQdter Tail Lorain, Aspeny Kodak en el derecho
norteamericano, y d€ommercial SolventsSealinky Télémarketing en Europd! En todos
estos casos, la negativa de pactar fue intempegtidendo identificarse un cambio repentino
en el comportamiento de la firma dominante que imdplna inesperada modificacion en la
manera usual de realizar los negocios y, por endejuiebre imprevisto de los estandares
comerciales previamente aceptados por las parsts.rEpresenta, por si solo, una importante
sefial de comportamiento abusivo.

" Todos citados en los Capitulos Segundo y Tercespectivamente.
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Lo anterior da soporte a la posicion de quienestifigan, en mayor o menor medida, la
doctrina de las facilidades esenciales con la hegde pactar. Y aun cuando no se identifiquen
completamente, implica que aquella debiera sercagdi muy restrictivamente, como lo han
corroborado los autores y la jurisprudencia comgmrdsi, untestque sirviera para detectar
una facilidad esencial debiera ser residual respeéetlos casos de negativa injustificada de
pactar. En particular, esa clasetdstsélo debiera ser aplicado cuando haya una negati®a
recaiga en un bien que nunca ha sido suministrali@ @ompetidores y se carezca de una

justificacion objetiva que la justifiqué.

En Chile, la negativa de pactar ha sido tratadalgqurisprudencia en especifica alusion a la
negativa de venta y de contratar. En efecto, ctentem lo dictaminado por la antigua Comisién
Preventiva Central, el TDLC ha sefialado que para gna negativa de contratar sea

considerada como contraria a la libre competedelben darse las siguientes circunstancias:

0] Que se afecte sustancialmente la capacidad de &cteh mercado por la imposibilidad
de obtener en condiciones comerciales normalesin®smos necesarios para Su

actividad econdmica;

(ii) Que dicho impedimento sea causado por el graddiciesute de competencia entre los

proveedores del insumo, que posibilite la negatva&enta; y

(i) Que el afectado esté dispuesto a aceptar las donelic comerciales usuales

establecidas por el proveeddr.

Anteriormente, la Comision Preventiva Central hasi@blecido ciertos principios relativos a la

negativa de vent4. Primero, sefiald que quien fabrique o elabore miodude cualquier

2 CasTALDO y NicITA: “Essential Facility...”, cit. en nota 2®e ser correcto este criterio de distincion, se
presentaran diferencias en materia probatoria. @ua®e estd en presencia de clientes previamenstertds
(negativa de pactar), se puede afirmar, a moda@eopicion general, que la empresa dominante sadold carga
de probar que la negativa a proveer tiene algusEfipacion objetiva. En cambio, tratindose dentéie nuevos
(essential facilitie la posicion es un poco mas compleja, siendosaeimedistinguir entre productos y facilidades.
Véase al respectopdEsy SUFFRIN: EC Competition.,.cit. en nota 45.

3 Resolucion N° 19 del TDLC (11.12.2006), causa R6I N°151-06. En este caso las dos empresas
involucradas pasaban a ser competidoras en el dweredevante. El Tribunal consideré que, al no eldas dos
primeras circunstancias, la negativa no “perjudéca forma significativa la libre competencia” (cateiando
Undécimo) y que la empresa denegada no veia “siasbaente afectada su capacidad de actuar en eadwer
relevante como resultado de la negativa de ventaisjderando Octavo).

7 Dictamen N° 1.016 (22.08.97P&S v. Rosen Ademas de éste, la jurisprudencia de las antiguas
comisiones en esta materia es abundante. VéansRdssluciones N 392 (21.06.93), 345 (10.07.90), 340
(13.03.90), 326 (01.08.89), 291 (16.08.98), 287.0@88), 246 (13.01.87), 238 (19.08.86), 155 (0BBP 129
(14.09.82) y 90 (28.01.81); y los Dictamene N228 (28.07.00), 1.043 (31.07.98), 884/937 (263)1.836/1.058
(27.11.92), aceptando como justificacién la fala a@bligaciones contractuales; 752/155 (14.03.95)/&/7
(14.07.88), 653/681 (16.06.88), 587/109 (30.01.828/193 (03.03.86), 527/192 (03.03.86), 384/43.0@.83) y
373/1.286 (31.12.82).
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naturaleza, o quien preste servicios a tercerds,lsgice mediante un establecimiento abierto al
publico, esta obligado, en un principio, a vendgarestar el servicio a todo aquel que se lo
solicite y acepte las condiciones usuales de ldaofEnseguida establecio la necesidad de que
la negativa se funde en un incumplimiento de laglimiones generales objetivas y razonables
impuestas por el vendedor. De este modo, sélo puegkrse la venta o la prestacion e servicios
cuando el productor o prestador establezca comdisigenerales, objetivas y razonables para
comercializar su producto o servicio, y éstas revein aceptadas por el cliedteFinalmente,
destaco la importancia del analisis del mercadevegite, disponiendo que debe distinguirse si
el mercado en el que se produce la negativa de\enb no competitivo. Si lo es (es decir,
cuando presenta una estructura caracterizada pomuttiplicidad de oferentes que compiten
efectivamente mediante precio, calidad o publididéal negativa puede considerarse licita,
incluso si no esta basada en condiciones genemlgstivas o razonables, siempre que el
cliente eventualmente perjudicado disponga en etade de alternativas proximas y asequibles
de aprovechamiento. Por el contrario, cuando etader no es competitivo (esto es, cuando
presenta una estructura monopolica, colusiva, cemipresa dominante), la falta de tales
condiciones constituye un “grave ilicito”, pues en@ un ejercicio indebido de poder de

mercado por parte del monopolista, de quien seehellgbludido, o de la empresa dominante.

Como se desprende de esta jurisprudencia y degdblesido en el derecho comparado, y tal
como se sefald al explicar la aplicacion de lardwcte las facilidades esenciales, el debate en
torno a la negativa de pactar deviene en la nea@sié conciliar los legitimos intereses del
titular de un bien y las exigencias de la compeaterf®e debe reconocer que en el contexto de
las relaciones comerciales pueden presentarsensiecias objetivas que justifican una
negativa a pactar con un competidor o cliente gemplo, cliente deudor, falta de stock,
interrupciones en la produccién, etc.), o situaefoen las cuales ese deber de contratar no
necesariamente se traducird en un beneficio ecandpaisitivo (falta de capacidad del bien, o

actitudes déree-riderpor parte del competidor, entre otr&s).

3. La posibilidad de invocar justificaciones objas.

S La Comision Preventiva definié las tres condicking) son condiciones objetivas las establecidias s
respecto de la calidad o naturaleza de determipaxd®na, esto es, aquellas que no discriminantsizbjente entre
dos compradores que se encuentren en pie de igugidason condiciones generales aquellas apleslal toda
persona que desee comprar o0 contratar el produskrwcio ofrecido, sin favorecer a uno o variosetles en
desmedro de los demas; vy (iii) son condicionesnalzies aquellas emanadas de un mandato legalamegio, las
impuestas por la propia eficiencia del mercadoaodue determine la calidad o imagen del producseruicio
ofrecido, destinados a asegurar sistemas de catieacion acordes con el marco juridico generadrylos criterios
de racionalidad econémica exigidos por cada mer(amtamen N° 1.016, 5.2).

"8 En el caso de uinee-rider, el cliente o competidor que se aprovecha de ligadién de suministrar que
recae en la empresa dominante simplemente terméxarapiando el beneficio de las inversiones radhbs por esta
Ultima en el mercado.
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La controversia en torno a si una negativa de patthe o no ser considerada abusiva es
esencialmente un problema de grado. Cualquierdaspasicion que se adopte respecto del
deber de pactar (esto es, tanto si se le consitkeraxcepcion a la libertad de contratar, como si
se le considera la regla general), éste no es sm alguno “absoluto”, por lo que siempre
podran invocarse circunstancias objetivas quefigiséin una negativa y la hagan razonable.
Estas justificaciones son casuistifa®ero como sefialaEmPLE, a medida que el efecto
anticompetitivo va en aumento, se vuelve mas cgmpjeastificar una negativa y, en
consecuencia, debiera darsele un menor peso amarga de que permitir al monopolista

contratar con quien desee va en beneficio de lgpetencia en el largo plazb.

En un trabajo posterior al antes sefialado, el mi$eoPLE manifiesta que hay un amplio
ndmero de supuestos que podrian ser consideradusjastificacion razonable para denegar el
acceso a una faciliddd Entre otras, su titular podria eventualmente stetse en las siguientes
razones:

(1) si se reduce la eficiencia en el mercado secungarmlos usuarios de licencias;

(i) si se reduce la eficiencia o el valor de la insféls

(iii) se causa un uso antieconomico de la facilidad, osona menor precio que del que el

titular podria de otro modo obtener;

™ La jurisprudencia europea ha sido altamente mce considerar negativas de pactar de empresas
dominantes como razonables u objetivas, sobre ¢adado se invocan razones puramente comercialestddo,
una defensa fundada en este tipo de razones si éwito en el casoABG (Benzine en Petroleum
Handelsmaatschappij BV and ohers v. Commisgi6@8] ECR 1513). Durante el boicot de petr6ledad®PEP en
el afio 1973, un proveedor de petréleo debi6é haeatd a los cortes de suministro vendiéndoles causias clientes
mas antiguos y regulares, en desmedro de los oedesso La Comision consideré que la negativa dertn estos
Ultimos, atendidas las cantidades demandadas Ipsrdeirante periodos anteriores, constituia uncalis embargo
la Corte revirti6 la decision, sosteniendo queskaategia de venta era razonable teniendo en clantircunstancias
de escasez y que, por tanto, la negativa de vendgustificada.

"8 TEmPLE: “Defining...", cit. en nota 68, p.475. El hecho diaedoctrina de las facilidades esenciales esté
mucho mas asentada en Estados Unidos que en Ese@manuestra también en materia de justificacidiestras
en Estados Unidos las cortes aceptan ampliamestédigaciones basadas en razones técnicas, conesraia
fundadas en la eficiencia con razones legitimaa ganegar el acceso a una facilidad, en Européeexéscasas
pautas jurisprudenciales claras que sefialen qaédépjustificaciones pueden ser invocadasc(s Opi, Sergio:
“The application of the Essential Facilities Dogérito Intellectual Property Licensing in the Eurap&nion and the
United States: Are Intellectual Property Rightsreaanct?”. EnFordham Intellectual Property Media & Ent. Law
Journal vol. 11, 2001, p. 441).

" TempLE Lang, John: “Anti-competitive non-pricing Abusesder European and National Antitrust Law”.
En: International Antitrust Law & Policy: Fordham Coopate Law 2003cap. 14 (Hawk ed.New York: Fordham
University School of Law, 2003, pp. 272-273. Vétmabién \AN BAEL y BELLIS: Competition...cit. en nota 34. De
acuerdo a REEDA hay dos tipos de justificaciones posibles basadaszones de negocio que él denomina de “nivel
micro” y “nivel macro” o “justificaciones de clasd’as primeras se enfocan en las circunstanciasagel particular,
mientras que las segundas estan basadas en pespdegiolitica general. Por ejemplo, la justifibagdara negarse a
compartir un laboratorio de investigacién no sedamen la imposibilidad practica de darle otro aktaboratorio,
sino en una preocupacion general de que su pradpietanca lo hubiera construido de haber sabido spréa
obligado a compartirlo, preocupaciéon que es supatibeneficio de los consumidoresrieDA, Phillip: “Essential
Facilities: An Epithet in Need of Limiting Princgs”. En:Antitrust Law Journalvol. 58, 1989, pp. 850-851).
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(iv)

(v)

(vi)

(Vi)

(vii)

(ix)

(x)

si se pretende utilizar el insumo para un uso cetapiente diferente del actual;

si se interfiere con las mejoras, expansion o dasade la facilidad;

si se interfiere con los estandares técnicos, idertia o de seguridad (por ejemplo,

causando congestion o problemas de compatibiliddd eperacion de sistemas, etc.);

si el duefio puede demostrar ventajas genuinasefivdy de la integracion vertical u
horizontal que no podrian ser alcanzadas a travésa razonable cooperacién con una

compafiia independient®;

si la compafiia que busca acceso careciera de iticatilfinanciera ¢reditworthy o de

las cualidades técnicas y profesionales necegaarascompartir la facilidad;

si la empresa dominante se retira del mercado ahaje o demuestra no tener interés
en él. Esto podria ser una defensa porque imgicqque ella no esta protegiendo o
extendiendo su posicion de dominio al mercado stamim a través de la negativa. De
igual modo, también puede implicar que ella no ictara que deberia suministrar a ese

mercadd™

si la facilidad careciera de capacidad extra digpen

Las negativas fundadas en restricciones de cagbpigsentan alguna complejidad. Este seria

el caso, por ejemplo, en que el duefio de un pustiaviera haciendo un uso maximo del

mismo, sin que quede espacio “fisico” para propmai acceso a naves de terceros. En estos

casos, se suele invocar que la (vigorosa) compeatesc el mercado aguas abajo entre los

competidores que estan actualmente haciendo ukofdeilidad podria verse mermada por el

hecho de otorgar acceso a una nueva empresa gokcita.

8 Esto es relativo. Normalmente, el operador donnafeberia ganarles cuotas de mercado a sus

competidores (y eventualmente sacarlos de él) inrdel mérito, es decir, por causas relativas @lapetencia
misma; nunca denegando el acceso a un insumo akeor esto, una empresa dominante no puede gesten
justificar una negativa a dar acceso sefialandafm@nte que es 0 serd mas eficiente que sus coomestidea por
razones de economias de escala 0 &mbito, u oteakajNrazon para pensar que un competidor no pedharse
mas eficiente, especialmente puesto bajo presitipettiva; y ademas, como cuestion de politicacanipetitiva,
no debiera permitirsele a la propia empresa dorterndecidir acerca de la legitimidad de su propizdceta.

81 Esta fue la situacién que se presenté en el Pafont Holographic Systenen el Reino Unido, ante la

UK Office of Fair Trading(DecisionCA98/07/2003, de 22 de septiembre de 2003). Eresisidn, de septiembre de
2003, constaté que una negativa de suministro eneetado del arte gréfico era justificada, por twduPont
buscaba reservar para si su tecnologia por ragengsguridad, y temi6 una pérdida de ésta sidadiaba.
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Como el propio EMPLE lo reconoce, esta clase de negativas son, hasta punto, discutibles
como justificacién razonable. Es cierto que la gddion del titular es proveer acceso no
discriminatorio a la facilidad hasta el nivel 6ptirm méximo posible de usuarios, determinado
de una forma objetiva, y que por eso el accesoipsdr denegado a uno 0 mas usuarios cuando
se excediera tal nivel. Sin embargo, debe consskigue la capacidad actual de la facilidad
podria ser manejada por el titular para efectoesingir la competencia en el mercado aguas
abajo; o bien, que un nuevo entrante podria espuesto a costear los aumentos de capacidad
necesarios para que él pueda utilizar el insumaddé que esta justificacion deba ser analizada

cuidadosamente.

Por lo mismo, aunque parezca una obviedad, sirfafdominante alega que toda la capacidad
de su facilidad esta siendo usada, el primer pabtedh ser determinar si la justificacion es

genuina o si ella esta siendo usada para negacceb@ a un competidor aguas abajo por
motivos anticompetitivos. Si la restriccién de aagad es comprobada, es al menos dudoso y
altamente improbable que sobre el duefio de laidadilrecaiga un deber de aumentar su
capacidad para permitir acceso a terceros. Si smeakira que soélo hay capacidad para un

usuario adicional, podria ser apropiado subastaca@dso, otorgandoselo al mejor postor.

4. Algunas consideraciones econémicas.

Esta seccion basicamente intenta formalizar etacaeedida el analisis de las dos descripciones
de la doctrina de las facilidades esenciales tastgdeviamente, la tradicional que requiere la
presencia de dos mercados y la que requiere unmasaenmarcados ahora en la negativa de
pactar. El andlisis esta sujeto a restriccionesdsi la principal su carécter estafico.

a) La descripcion tradicional: integracién vertitajuas abajo”.
Supédngase la existencia, en un primer momento del)yn mercado competitivo aguas abajo.
Tanto la firma B como la D son suministradas pdirfaa A, monopolista en el mercado aguas

arriba, la cual no es regulada.

En tanto exista competencia respecto de un sotoybée maneje un Unico nivel de precios, una
firma cualquiera considerara el precio de ambosad®s, primario y secundarip®(p°), para

82 Esta seccion se basa principalmente escisi et al: Economics.,.cit en nota 30; SRLTON Y PERLOFR
Modern.., cit. en nota 30; McKIe-MasoN, Jeffrey K. y John MTzLER: “Links between vertically related markets:
Kodak”. En:The Antitrust Revolutigrcaso 16 (Kwoka y White eds.). Oxford Universitg$s, 1999; y en RRDEN,
Gregory: “The Law and Economics of the Essentiailf@s Doctrine”. En:St. Louis University Law Journabol.
32, 1987, pp. 433-480.
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maximizar sus utilidadesr(.?® Entonces, asumiendo costos constantes en amboaduosr(’,
), las utilidades méaximas estaran dadas por la slentas utilidades de cada mercado:

“77,':7TP+77,'S“

Esto se traduce en deducir del precio los costasada mercado y multiplicar el resultado por

la cantidad, la que a su vez se asume funciomakalo en ambos mercados:

“m= (" - ) (P, P) + (p°- ©) g(P", P

Esto implica una conexién entre los mercados pranasecundario, de modo que si el precio
sube en este Ultimo, debiera esperarse una baja éemanda del producto ofrecido en el
primario® De acuerdo a MCKIE-MASON y METZLER, estelink es un aspecto crucial en el
andlisis econdmico de mercados, especialmenteod@hib de un mercado derivado. De hecho,
la mayor parte de las disputas pueden ser vistas emgumentaciones en torno a cuan fuerte es

ese vinculo atendidas las circunstancias de hezhm daso concrefd.

Supongase ahora que en t2, A se integra verticédnoem una de las firmas competidoras aguas
abajo, B, y decide comercializar inicamente conetacionada. Por esto, se niega a continuar

suministrando a D quien, a consecuencia de edbe, sidir del mercado aguas abajo.

83 Notese que, aunque en el ejemplo se describiréempetencia de precios, no es relevante si lamsir
compiten “a la Cournot” (en precios) o “a la Bentl& (en cantidades). Lo Unico relevante para efede
simplificaciéon es que exista competenciau de esos aspectos. La realidad, por cierto, superaupuestos:
cuando los productos son diferenciados, los cordanes tienden a dar mayor preponderancia a otqosctss,
dependiendo del tipo de bien (tiempo de respuestan&eria de servicio técnico, flexibilidad en ligsminos
contractuales, calidad técnica, etc.).

84 ENGEL et al. demuestran que un monopolio en el mercado aguiis gem su ejemplo, un monopolio
portuario) que opera con una mercado aguas abajpetitivo (en su caso, el mercado naviero), tenidriaisma
rentabilidad que un monopolio integrado verticalteeque combina ambas actividades (Vi\GEL, Eduardo,
Ronald FsHER y Alexander @LETovIC: “El programa chileno de concesiones de infraesiira: evaluacion,
experiencias y perspectivas”. Hra transformacién econémica de Chitap. 6 [Larrain y Vergara, eds.]. Santiago:
Centro de Estudios Publicos, 2000).

85 MACKIE-MASONy METZLER: “Links...", cit. en nota 82.
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Figura 3 Integracion vertical “aguas abajo” por parte demonopolista no regulado.
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En lo que respecta al bienestar de los consumidelre$ecto de la negativa de A de pactar con
D es ambiguo. Es decir, el comportamiento de A puedno traer consecuencias para el

bienestar de los consumidores, y estas puedersidivps 0 negativas.

En primer término, supéngase un escenario “codsiea@nte de costos de transaccion, con
informacion perfecta y ningun grado de incertiduenlfsimase también que el monopolio de
A no es desafiable —es decir, no existe la poddilide entrada por parte de potenciales
competidores- y que su actividad no es reguladdspantoridad® Finalmente, supéngase que

las firmas que operan aguas abajo usan el prodquaweido por A en cantidades fijas y

emplean tecnologias que les permiten obtener oconstantes a escala. En tal caso, la
integracion vertical de A y B, y la posterior négatde pactar de A con C, no acarrea efectos
para el bienestar. Tanto en t1 como en t2 el mdisbpse apropiara de la totalidad de las

rentas monopdlicas.

No obstante, este escenario es poco real. Si camablguiera de las condiciones mencionadas,
existiran rentas para A provenientes del mercad@msgbajo y se produciran efectos que
pueden disminuir o acrecentar el bienestar de lmsswnidores. El bienestar debiera
incrementarse sieteris paribusel insumo no es usado en proporciones fijas preaio no

refleja el costo marginal (esto es probable atendichecho de que existe un monopolio en el

8 Sobre mercados desafiables, véase la clasicadebBaumoL, William J., John C. RuzAR y Robert D.
WiLLiG: Contestable Markets and the Theory of Industrycitine. San Diego: Harcourt Brace JovanovitB82.
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mercado aguas arriba). En este caso, la integraeétical probablemente derivara en
transferencias hechas a CMg entre las nuevas detidategradas -A y B-, redundando en un
incremento de bienestar para los consumidoresesi paecios son traspasados a estos. De igual
modo, el bienestar debiera incrementarse en el gasoB pase a ser un monopolio 0 un
monopsonio, pues tanto la cantidad de insumo comprdducto vendido debieran tender a
incrementarse al ir toda la produccion de A hacid®mismo, si la informacién es incompleta,
la integracion vertical probablemente disminuir&g loostos de transaccion en materia
contractual y las pérdidas derivadas de probleraaageéncia, lo que se traduce en ventajas que

pueden redundar en un mayor beneficio a los comsres®’

El impacto en el bienestar es ambiguo bajo otrpsiestos. Asi, si las firmas no son idénticas
(por ejemplo, enfrentan diferentes curvas de demjahal integracion vertical puede posibilitar

una discriminacion de precios con efectos indetgaws. Incluso pueden vislumbrarse efectos
negativos para el mercado, como en el caso quetégracion y negativa de venta levante

barreras de entrada a otros competid&tes.

b) Caso 2: Mercado competitivo aguas arriba y agbagp.

La Figura 4 muestra un segundo supuesto de anddisiegativa de pactar. En este caso existe
competencia tanto aguas arriba (entre las fimmgsy y) como aguas abajo (entre las firmas A,
B, C, D y E). A esta verticalmente integrada egmientras que las demas firmas no tienen
vinculacion entre si. A pesar de la integraciomd@uiere sus insumos tanto de su relacionada

como def; C adquiere su insumo solo ey tanto D como E adquieren su insumag.de

87 Esto es un efecto sélo “probable”, pues dependeudstiones empiricas, tales como la eficacia sle lo
mecanismos de control interno de la firma, la ealidel gobierno corporativo o la eficiencia derwescanismos de
mercado tendientes a controlar tales problemas.

8 WERDEN (“The Law...”, cit. en nota 82, pp. 467-468) estimse los efectos en el bienestar derivados de
la creacién de barreras de entrada es minimo cuarfdoilidad esencial es un monopolio natural.
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Figura 4 Mercado competitivo en los mercados primarioguseario.
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Al igual que en el caso anterior, asimase una @@meaxntre ambos mercados, primario y
secundario. Esto es, existe competencia respeatm delo bien, se maneja un Unico nivel de
precios y los costos son constantes. Nuevamentgilidades maximas estaran dadas por:

‘m=a+ = - ) (p°, p) + (P°- ©) gY(p°, pY)”

Si ambos mercados son perfectamente competitivpse@o se igualaré al costo marginal:

pP=cyp=c”

La pregunta es si una firma puede incrementar Slickades por la via de adquirir/incrementar
su poder en el mercado secundario, manteniéndqs@rerio competitivo; en otros términos,
si el precio en el mercado secundagd puede ser superior al costd)(

La disputa econdmica basica es si partiendo deasigpcompetitivo, el “signo” de la siguiente

ecuacion es positivo o negativo:

“An’ | An® + An® | An™
La mayoria de los economistas estadn de acuerdoeshajo la mayor parte de las circunstancias
las utilidades del mercado secundario pueden seeritentadas, pero que esto implicara una

simultanea caida en las utilidades del mercadoguiimEs decir, An®/ An®> 0 y An® / An® <
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0”. Esto porque un incremento en el precio del mdwcsecundario implicara un aumento en los
costos totales que redundard en una caida en d¢pss@mibnes del producto en el mercado
primario. Por ejemplo, un aumento en el precio miaervicio técnico de maquinaria haré subir
los costos totales de adquirir la maquinaria, pogue potenciales consumidores reduciran sus

compras.

Esto implica que el debate se da respecto de isicidencia de las ganancias del mercado
secundario sobre las ganancias del mercado prinfatie® / Ar™) es lo suficientemente
“negativa” para compensar las rentas derivadasmelopolio en el mercado secundario, de
modo que la ganancia total de poder de mercadoeaaentable. Al parecer, existe cierto
consenso en que al menos bajo ciertas circunsgaraiadquisicion de poder en el mercado
secundario puede resultar en rentas monopélicasn@os mercados; esto est° / An®> -Ax® /

Aﬂ',s" 89

Por su parte, también existe discusion respecttosleefectos sobre el bienestar social. El
andlisis econémico ha demostrado que bajo cieifasnstancias, la negativa de pactar con una
compafiia, incluso si produce rentas monopdlicade®idebido al incremento del poder en el
mercado secundario, podria tener un efecto bajelebienestar o incluso incrementarlo,
haciendo inapropiada la intervencion para defetaldibre competencia, atendida la falta de
dafo. Este efecto ambiguo podria ocurrir bajo yruesto de competencia imperfecta, donde el
hecho que B no pueda competir en el mercado adpzgs se ve aminorado por la competencia
entre las demés firmas. Asi por ejemplo, si elditde una linea de transmision de electricidad
con caracteristicas de monopolio natural proveesca un nimero determinado de compafias
generadoras, la competencia podria no verse afegadla negativa de proveer acceso a un
nuevo generador. La decision, por cierto, probablgm dafiard a este Ultimo e implicara un

aumento en las rentas monopdlicas totales, peparexe afectar la competencia en el mercado.

B. UN CASO ESPECIFICO DE NEGATIVA DE PACTAR.A NEGATIVA DE LICENCIAR DERECHOS
DE PROPIEDAD INTELECTUAL

Un caso particular que ha adquirido reciente releiaes la relacion entre la negativa de pactar
(y/o el uso de la doctrina de las facilidades eiségs) y los derechos de propiedad intelectual.
De este modo, el &mbito de aplicacion en esos stgmise ha ampliado a otros casos que van

mas alla de los tradicionales servicios de infraestra.

89 yvéase 8APIRO, Carl: “Aftermarkets and Consumer Welfare: makingsseof Kodak”. EnAntitrust Law
Journal vol. 63, 1995, pp. 483-512. Para una descripdérvarias teorias relativas a mercados derivadimsev
MACKIE-MASON y METZLER: “Links...”, cit. en nota 82.
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1. La tensidn entre los Derechos de Propiedadeletighl vy la Libre Competencia.

La esencia de los derechos de propiedad inteleetuabnferir a su titular un monopolio legal
temporal® A través de la proteccion brindada por el ordeeatoijuridico, el titular es aislado
de la explotacion competitiva de su producto pidtegpor tales derechos. Asi, bajo este
régimen, ninguna firma podra producir el produdto 1 consentimiento, otorgado mediante
una licencia. Aunque la regla general es que tatates licencien sus derechos de propiedad
intelectual atros, previo pago de un precio, ellos pueden sedgagitimamente a hacerlo. Por
ello, es natural que la existencia de derechosralgigrlad intelectual evite la competencia en

ciertos mercados.

Sin embargo, la existencia de tal monopolio tempaooamplica que el titular pueda hacer un
uso ilimitado de su derecho. De acuerdo a los ipiive de proteccion de la libre competencia,
una negativa de licenciar puede ser consideradsivaban ciertos casos. En este sentido, los
derechos de propiedad intelectual son consideradasfuente potencial de infracciones a la
libre competencia, constituyendo una categoria cipele negativa de pactar. Asi, se
considerara abusiva una negativa de licenciarvedajue el titular de un derecho de propiedad
intelectual detente una posicién dominante en etat® relevante en razon de ese derecho y el

resultado sea la creacion de barreras al libradisede la competencid.

El resultado de la tension entre la proteccionadébke competencia y la de los derechos de
propiedad intelectual es una colision entre derectierivada de los intereses usualmente
contrapuestos que en uno y otro caso se pretentEgpr’” El régimen de propiedad intelectual
esta inspirado fundamentalmente en la generaciémcdativos a la innovacion y generacion de
nuevas tecnologias; el derechnotitrust en la preservacion de la libre competencia en los
mercados. Por esto, los derechos de propieda@dhtel protegen el monopolio; el derecho de

la libre competencia lo reprocha.

% viscusiet al: Economics.,.cit. en nota 30.

%1 Es importante considerar que la mera tenenciandéetecho de propiedad intelectual no confiere a su
titular una posicion dominante; pero si existepasicion, el titular no puede abusar de ella. Asha fallado la
jurisprudencia comparada. En Europa, en los césh®y Magill, por ejemplo; y en Estados Unidos,letel (citado
en nota 53) yKodak Ello ha sido también apoyado por las propias @igerregulatorias (véase por ejemploIRs
Guidelines Antitrust Guidelines for the Licening of IntelleatuProperty de fecha 6 de abril de 1995, del
Departamento de Justicia yRaderal Trade Commissipn

92 TURNEY, James: “Defining the Limits of the EU Essential ifiées Doctrine on the Intellectual Property
Rights: The Primacy of Securing Optimal InnovatioEh: Northwestern Journal of Technology and Intellectual
Property, vol. 3(2), 2005, pp. 179-202. A esto se debe suelahecho que la economia moderna se basa
sustancialmente en la tecnologia, por lo que lateeé dominancia derivada de ser titular de un deyede
propiedad intelectual ha aumentado significativaeen
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Esto se manifiesta en los diferentes métodos aditiz por los estatutos legales destinados a
brindar dicha protecciéon. Mientras las leyes quetqgen a los derechos de propiedad
intelectual asumen que la eficiencia sera alcangattasi el regulador (legislador) calcula en
forma correcta la mezcla de incentivos y accesdes tlerechos que se requiere para proveer un
nivel 6ptimo de innovacion, las normas de protataé la libre competencia asumen que la
disuasién de los monopolios llevara a un resulefitvente?® Estos métodos, al igual que los

objetivos que los inspiran, son en principio cqniestos.

Frente a este antagonismo, los organismos de @effenka libre competencia estan llamados a
balancear adecuadamente los intereses en conflietan lado, los legitimos derechos del titular
y la necesidad social de innovacién; de otro, tdgmcidn de los mercados libres en interés de la
sociedad. En este sentido, se han desarrolladoadguatentos conciliatorios, sefialando que el
proposito tanto de los derechos de propiedad citedecomo del derecho antimonopolios seria
promover la innovacion y aumentar el bienestarndecbnsumidore¥. Sin embargo, a pesar de
ellos, lo cierto es que la interseccién de ambassadel derecho ha sido una fecunda fuente de

litigacion >

El tema central es si la negativa a licenciar delser o no tratada de igual forma que los demas
casos de negativas de pactar por una firma donen&sto da lugar a un gran nimero de
cuestiones politicas y abre una cantidad amplipogéilidades entre dos extremos opue¥tos.
Por una parte, se debe reconocer que el apegtricteal derechantitrust puede acarrear
serios desincentivos a la inversion en innovaci@ lgs desarrollos futuros en algunas areas
sensibles y estratégicas de la economia, tales ebmercado farmacéutico o de los software
computacionales; a su vez, esto puede implicaigesdle competitividad en industrias locales.
Por otra parte, una inmunidad absoluta a los t#tglde derechos de propiedad intelectual puede

conllevar a niveles irrazonables de dominafCtia.

9 CooTeR Thomas F.: “Intellectual Property and the Esséritacilities Doctrine”. EnAntitrust Bulletin
vol. 44(1), pp. 227-228.

9 En Estados Unidos, véase por ejemplo las mencimiRdGuidelines Este parece ser, de cierto modo,
compatible con un sentido de competerstimmpeteriano“Lo que tenemos que aceptar es que [la innovacion
llevada a cabo por grandes firmas dominantes] tienigo en el mas poderoso motor del progreso [en@u)... A
este respecto, la competencia perfecta no sélo@ssible sino inferior, y no puede ser consideaiao un modelo
ideal de eficiencia” (8HUMPETER Joseph A.Capitalism, Socialism, and Democradyew York: Harper Brothers,
1942).

% En Estados Unidos, existen incluso fallos conttadios, considerando a veces una negativa decimen
como legitima Xerox 203 F.3d 1322, Fed. Cir. 2000) y en otras ocasi@omo ilegitimaKodak 125 F.3d 1195,
1215, §' Cir. 1997). En Europa, por su parte, existen mogop casos en los cuales se ha obligado a un
licenciamiento obligatorio, y en cada uno de eHiesaprecia de manera particularmente aguda el deiaalance
entre la competencia y los incentivos para innovar.

% Una explicacién detallada de estas teoriassemBs. “The application...”, cit. en nota 78.

9 En este sentido, Phillipe®TEL (“The intersection of Antitrust and Intellectualoperty Economics: a
Schumpeterian View”. ErfEconomics of Antitrustap. 12 [Wu ed.], Nera Economic Consulting, 24ft,132-140)
indica que no todas las practicas de los tituldeederechos de propiedad intelectual son potenergbrdafiinas para
la competencia. El foco de atencién sélo debiereepse en el comportamiento de esos titulares désriestra que
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2. El tratamiento del tema en el derecho comparado.

La aplicacion de la doctrina de las facilidadesneisdes en casos de negativa de licenciar
derechos de propiedad intelectual no es mas queeflegjo de la mencionada tension y la
incertidumbre respecto a cudl es el nivel 6ptimindentivos necesarios para la innovacion que
debe ser garantizado. Se trata de una materiatale@hplejidad para el derecho de la libre
competencia, que ha sido tratada de manera sitailty en el derecho norteamericano como en
el derecho europeo, pese a las diferencias qumbkosaexisten, tanto respecto al tratamiento de
la doctrina de las facilidades esenciales comoertepa la proteccion de la propiedad

intelectual y su interaccién con el derecho déblelcompetencia.

Como explica KORAH, existen dos diferencias fundamentales entre anadodenamientos
juridicos?® Primero, a diferencia de Estados Unidos, la CodathiEuropea no garantiza
derechos de propiedad intelectual diferentes enkgas; los derechos de propiedad intelectual
son creados por las respectivas leyes de los Bstdaonbros y el &mbito de su proteccion es
nacional® Segundo, en los inicios de la Comunidad existiotemor considerable a los
monopolios surgidos a partir de patentes, las sydlajo la influencia de la “Escuela de
Friburgo”, fueron consideradas barreras de entfd&sta situacion, sumada a la baja
influencia que tenia la proteccién de la libre cetepcia en ese tiempo, particularmente desde
el punto de vista del anélisis econémico, contribayque el pensamiento imperante fuera que
los derechos de propiedad intelectual restringéarprbduccion de bienes y elevaban los

precios

Las restricciones al comercio asociadas a los Heseae propiedad intelectual en el
pensamiento tradicional europeo fueron aln mayd@sdo al contexto econdmico. A
diferencia de Estados Unidos, que al momento debapse laSherman Actonstituia un solo

mercado econOmicamente integrado, con una monedaincoy derechos de propiedad

ellos detentan poder de mercado (es decir, queeposlepoder de imponer barreras de entrada quegietda
innovacion de sus rivales) y no existen razonasegecios justificativas.

% KoraH, Valentine: “The Interface between Intellectualofarty and Antitrust: The European
Experience”. EnAntitrust Law Journalvol. 69, 2001, pp. 801-839.

% Las marcas comerciales nacionales continian, faenbién es posible inscribirlas en un registro en
Alicante, Espafia, caso en el cual prevalecen emébdhercado comin, aungue sujetas a un eventoéicto con
marcas nacionales (Regulacion del Consejo 40/9%ddhrcas Comerciales Comunitarias, diciembre 2031

100 Entre las dos guerras mundiales los economistdmgados de la Escuela de Friburgo fueron hostiles
las ideas nazis y, en busca de mayor grado dediheabogaban por una dispersion del poder poljtieconémico.
En este contexto, no buscaban abolir los dereah@sapiedad intelectual, pero consideraban quétsieres debian
actuar como si no tuvieran poder de mercado, lb@uanuchos casos, era lo mismo que abolir susklese Sobre
los planteamientos generales de la Escuela derfabuotras escuelas de competenciapeBRAND: The Role.,.
cit. en nota 61.

101 £l planteamiento imperante de todos modos velabaipalmente por evitar dlee-ridingy fomentar la
inversion. En el contexto histérico, sin embarge, @oco probable que se aceptara que una limitaciés derechos
de propiedad intelectual reduciria los incentivasvartir. Sélo con la creacion, en 1989, dMierger Task Forcela
Direccién de Competencia de la Comisién Europeaecad a respectar mas el pensamiento econémico.
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intelectual federales, en Europa no se daban eatasteristicas en los 60s y 70s, cuando el
derecho comunitario comenz6 a ser desarrolladoidea de tener un mercado comuin que
permitiera el libre movimiento de personas, biersesyicios y capitales entre los distintos

Estados Miembros se contraponia, en cierto modoetbecho de tener derechos de propiedad
intelectual limitados a cada Estado. Esto era pielgicomo una forma de exclusién contraria a

los principios del mercado comdfi.

La hostilidad general hacia los derechos de prapigdtelectual en Europa s6lo comenzé a ser
revertida, no sin dificultad, desde comienzos de ‘8Ds!*® Hasta hoy, sin embargo, existe
controversia respecto a la vision europea respdetadales derechos en relacion con la
proteccion de la libre competencia. Para algundsres, la hostilidad permanece, aunque
atenuada; para otros, no hay tal hostilidad, s gor el contrario, las Cortes y la Comisién
son altamente sensibles a los derechos de propiegdettual'® Con todo, no son muchos los
casos recientes relativos a tales derecMamill, de 1995, es el caso mas embleméatico en
cuanto a licencia de derechos de propiedad inteleen Europa. Lo decidido en él fue
posteriormente considerado de forma significativa & caso Bronner, el fallo mas
representativo en relacion con el tema de lasidadés esenciales y negativas de pactar que a

su vez éste sirvid de base para en el importaste ES, sobre propiedad intelectual.

La jurisprudencia europea demuestra asi, claramkengstrecha conexion entre la légica de la
doctrina de las facilidades esenciales, en paaticyl de la negativa de pactar, en general, y la
proteccion de los derechos de propiedad inteletttiah conexién no sélo es clara en el &mbito
europeo, sino también en el derecho norteamericginoembargo, en ambos derechos parece
dificil basarse en esta Ultima para forzar a unrage dominante a licenciar. Puesto en
términos mas claros, la regla general es que uiartitle derechos de propiedad intelectual que
detenta una posicion de dominio no tiene la obi@ade licenciar sus derechos. Sin embargo,
recientemente esta regla ha sido confrontada emaégcasos, produciendo algun grado de
incertidumbre sobre los titulares de derechos dmpipdad intelectual. Estos casos estan

relacionados generalmente con la denominada “ipéeabilidad”.

192 pe aqui que, por ejemplo, el actual articulo 8iTdetado haya sido interpretado teniendo en cueinta
objetivo de la integracion de los mercados, segdielda proteccion de competidores (especialmengegios y
medianos) de la competencia injusta. La protecd®ios consumidores y de la economia en generagambio, ha
sido reconocida so6lo recientemente.

103 para un analisis del derecho europeo en relaciés derechos de propiedad intelectual, véaserilE:
“Compulsory...”, cit. en nota 49; el desarrollo jymisdencial europeo puede verse eRrKH: “The interface...”, cit.
en nota 98.

104 gosteniendo la visién hostil, dgAH: “The interface...”, cit. en nota 98; en contra, fkaFiNE:
“NDCI/IMS: In response to professor Korah”. Bmtitrust Law Journalvol. 70, 2002a, pp. 247-256; y “NDS...", cit
en nota 52.

105 Con todo, téngase presente que ni la Corte nbhai€¥dn han ocupado la frase “facilidad esencial” e
casos relativos a derechos de propiedad intelectual
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3. Un caso particular: la interoperabilid@ateroperability).

En el ambito de las tecnologias de la informac®mpresenta un tipo especial y mas complejo
de negativa de licenciar. Esta dice relacion canftamacion relativa a la “interfase”, esto es,
aquella informacion técnica y especifica que deteamadémo operan los sistemas y programas
de los productores de software. Los productoresoftesare requieren de esta informacion para
crear productos compatibles con sistemas operafiyoegramas de otros fabricantes; a esto se
le denomina “interoperabilidad”.

La obtencion de dicha informacion se vuelve massetia a medida que crece la cuota de
mercado de una empresa. En el extremo, ella pdldgar a ser esencial para la viabilidad
competitiva de otros proveedores que desean queredactos sean compatibles con los de la

empresa dominante.

Los mayores problemas que se enfrentan en matetibrd competencia e interoperabilidad se
dan cuando las solicitudes de acceso a la infobmasicaen sobre productos amparados por
derechos de propiedad intelectual tales como lalaé#é interfase o los procesos“deverse
engineering’; es decir, cuando el bien juridico protegido gdatezecho de la libre competencia
se ve enfrentado al bien protegido por las norralaivas a la propiedad intelectual. También
presentan un grado de complejidad -esta vez técluisaasos en que la informacion sobre la
interfase no puede ser obtenida a través de preasalecodificacion por ser técnicamente

imposible o (mas cominmente) econdmicamente inxiabl

En el derecho europeo, la Comision ha fallado arfde quienes han solicitado la informacion.
La primera vez que ella se refirié al tema de tarwperabilidad y el otorgamiento de acceso a
la informacién sobre la interfase fue en el afio4198iando tomd conocimiento de ciertas
practicas déBM. No obstante, como se verd, el caso mas releeantE materia es la decision
adoptada en el afio 2004 en el cBorosoft, que ha vuelto a traer al primer plano la doctrina
de las facilidades esenciales, pues podria serifgefm ocasion en que la Corte Europea de
Justicia decretara un licenciamiento compulsoriauda patente desarrollada con recursos de
una firma privada. De ser asi, ello abrira un gtebate en torno a los derechos de propiedad

intelectual y la proteccién de la libre competert®ia

106 En el derecho norteamericano las autoridadeshde tiompetencia también interpusieron acciones en
contra deMicrosoft Sin embargo, ellas se basan en “monopolizaciotragés de practicas exclusorias, en los
términos de la Seccién §2 deSherman ActPor tanto, el analisis de este caso excedertoe$ de este trabajo. El
puede encontrarse ens¢usiet al: Economics.,.cit. en nota 30.
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V. LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS DERIVADAS DE LA APIGACION DE LA
DOCTRINA DE LAS FACILIDADES ESENCIALES.

A. EL ESTABLECIMIENTO DE UNREGIMEN DE NEUTRALIDAD.

Como bien sefiala M.AR, la declaracion, por parte de los organismos denda de la libre
competencia, de la esencialidad de un insumo gdkachcion de responsabilidad por aplicacion
de la doctrina, trae como consecuencia centramf@osicion sobre el titular de un régimen
especial de utilizacion del bien, cuya principatacteristica es la “neutralidad® La finalidad

de este régimen es que el duefio ejerza una gestidilizacion transparente de la facilidad,
evitando, por una parte, que éste se procure asntajnpetitivas sobre otros operadores; y, por
otra parte, que la facilidad sea un elemento détamte en las relaciones entre propietario y
competidores® De este modo, se evita que el bien sea utilizadmanera discriminatoria y,
por el contrario, que su uso tenga lugar en coowgs econdmicas y técnicas razonables y

transparentes.

Los medios utilizados por los organismos de defelesta competencia para la imposicion de
este régimen especial son variados. Asi, pararegita el insumo sea utilizado como ventaja
competitiva, son comunes las medidas de caractealzle y juridico, tales como separacion de
sociedades, la exigencia de contabilidad separatiz® Sin embargo, los remedios
mayormente utilizados por la jurisprudencia soimlposicion de la obligacién de contratar o
prestar servicio a los competidores; o bien lagaigién de ejercer una gestion compartida de la

instalacion-*°

Con todo, tales formulas no son las Unicas. In¢lasain caso extremo y del todo excepcional,

podria establecerse el régimen sin necesidad denenpuna carga expresa sobre el tittifar.

107 y/iLLAR, Las instalaciones., cit. en nota 10.

108 En este sentido, AREDES expresa que “quienes poseen insumos esencialesepaesarrollo de la
actividad, no pueden favorecer a un competidorsodire otro y en particular, no pueden favorecensapsopias
filiales relacionadas verticalmente por sobre suspetidores” (RREDES Ricardo: “Regulacién econdmica en Chile:
la opcién por un enfoque no estructural”. Ea: transformacién econémica de Chileap. 5 [Larrain y Vergara,
eds.]. Santiago: Centro de Estudios Publicos, 200®3).

109 En el derecho chileno, véanse los casos citades@apitulo Cuarto.

10En el derecho norteamericano, ejemplo del prirasp @Dtter Tail, del segundoTerminal Road

11 En el casdiB Ice Cream(Sentencia C-T-65/98, de 23 de octubre de 2083}orte Europea de Justicia
no requirié imponer carga positiva alguna sobrgtelar de una facilidad esencial. En Irlanti#B Ice Cream Ltd.
ostentaba tradicionalmente una posicion de dongni@l mercado de venta de helados (un mercadoiakeente
temporal). Tanto la Comisién como la Corte considar que dicha posicién se veia acrecentada pguoligca de
HB de entregar congeladores sin costo ni renta astablecimientos de venta de sus productos, pfievia de un
contrato de exclusividad de uso que impedia qus establecimientos utilizaran los congeladorea phnacenar
productos de otras compafiias. Dos compaiMasterfoods Ltdy Richmond Frozen Confectioery Ltéjercieron
acciones contra esta clausula. Sus planteamienéwsrf acogidos por la Corte, la cual estimé qupolsicién de
dominio estaba acreditada por el hecho de la negedé los vendedores a poner otro congelador sy aefecto, a
sustituir el deHB por uno propio o de las sefialadas empresas; paelatacion mayoritaria de los heladt® entre
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Mucho dependerd, especialmente en el caso de dtsrese regulados, de las normas y leyes
sectoriales que rijan la actividad especifica de spitrate -si existen-, y de la calificacion de la
instalaciones que en ellas se hd§#&ero en caso alguno las consecuencias de lartodeben
ser identificadas con el derecho de acceso compulste hecho, muchas de las criticas hacia
ella se deben precisamente a la identificacionogiasion casi automética que las autoridades
antimonopolios tienden a hacerse entre el régimamedtralidad y la obligacién de compartir la

facilidad considerada esencial.
B. EL CARACTER TEMPORAL DE LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS

El establecimiento del régimen de neutralidad esnememente tempordl® Es decir, la

declaracién de un insumo como esencial posee geacia determinada en el tiempo: aquello
gue es hoy considerado esencial puede dejar deeenin futuro mas o menos préoximo. Asi
por ejemplo, aquél podria terminar por cambiosuesirales del mercado o por cambio

tecnolégicos.

En el caso de mercados no regulados, la dependéadia insumo suele desaparecer con la
aparicion de mecanismos alternativos. La doctrindad facilidades esenciales, en estos casos,
generalmente tiene solo por finalidad “corregilbmpensar una situacion de desequilibrio en el
mercado, no proceder a su reestructuracibt&n el caso de los servicios de infraestructura, el
deber de contratar puede ser impuesto, por une, gar el Unico fin de introducir competencia
en el mercado, caso en el cual la doctrina acthauca I6gica analoga a como lo hace en las

actividades no reguladas. Pero también puede ser impuesto en razén de dimepetitivos

los irlandeses; y, finalmente, por el costo denieeision. La Corte anulé la clausula de exclusiviganbligé aHB a
comunicar esta circunstancia a los vendedores a@tlaracion de que les estaba permitido almadesiados de
otras marcas y empresas competidoras. Aun cuanclantdicion de facilidad esencial de las maquinascara, la
Corte desestim6 utilizar tal calificativo, por ctmrpara ella esa calificacion conllevaba necesanien una
obligacién de contratar y no, como opt6 finalmentga mera declaracion de nulidad. Sin embargo,essten caso
claro de cé6mo un régimen de neutralidad puede lsanzado sin imponer expresamente dicha obligadi&n
contratar.

112 Recientemente, la Corte Suprema norteamericanestablecido que la doctrina de las facilidades
esenciales es inaplicable en presencia de manégalss. VVéase el ca3oinko (2004) erinfra Capitulo Segundo.

13| ipsky y SpAK: “Essential...”, cit. en nota 17, p.1216.

14V \LLAR, Las instalaciones.,cit. en nota 10, p.136.

115 Asf por ejemplo, la Ley General de Telecomunicaeso(articulo 29) declara que las tarifas de aerto
servicios de telecomunicaciones seran librement@blesidos, a menos que el Tribunal de Defensaadeildre
Competencia, mediante calificacién expresa, sefiadelas condiciones existentes en el mercado neHirientes
para garantizar un régimen de libertad tarifaria; este caso, los precios son fijados por la awdridi las
condiciones se modifican y existe pronunciamiergbTdibunal en tal sentido, los servicios puedejardde estar
afectos a fijacion de tarifas. Sobre tarifas derexsgs de Utilidad Publica, véase#Rro Vargas FranciscoTarifas
de Empresas de Utilidad Puablic8antiago: LexisNexis Chile, 2003 (en especial33{7-378). Del mismo modo, los
articulos 7.3 y 8 de la Directiva 2002/19 del Padato Europeo y del Consejo, relativos al acceks aedes de
comunicaciones electrénicas y recursos asociadssi ynterconexion, declaran el caracter excepciateallas
obligaciones de acceso e interconexion sobre emmpresn un peso significativo en el mercado, petoraa la
derogacion de aquellas cuando la autoridad quegaso compruebe la existencia de condiciones cdtinpst
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gue se suman a otros fines de interés publico.sEn@timo caso, deberan ponderarse dichos

fines con la extincién de la obligacion de maneevia a cualquier cambio de circunstancias.
C. CASOS EN QUE NO SE PRODUCEN LAS CONSECUENCIAS JURIBS.

La calificaciéon de un insumo como esencial no ewallautomaticamente la imposicién de un
deber de permitir su utilizacion por terceros. Hiw ocurrird cuando medie una justificacion
objetiva que legitime la negativa del titular. Letefminacion de tal justificacion es, por cierto,
principalmente casuistica. Sin embargo, es posibt®ntrar algunos criterios generales en los

casos fallados por las cortes.

En primer término, la jurisprudencia comparadatdarorteamericana como europea, reconoce
que la doctrina puede no ser aplicable en preseleciaarcos regulatorios especificos. Aunque
la incompatibilidad no es absoluta y los fines de libre competencia podrian ser
compatibilizados con las normas sectoriales, sifitoss de la regulacion van en contra del
resultado buscado por la obligacién de contratsia éltima no debe ser impuebtaAsi
ocurriria, por ejemplo, cuando el uso de la faadighor un competidor tuviera como resultado

mermas en la calidad del servicio a los usuariagjera perjuicios en cuanto a precio.

En casos en que el insumo esencial esté siendradtil a plena capacidad (esto es, que no
exista la posibilidad de utilizacién por parte detercero), la regla general es que la preferencia
la tiene el titular. Esta regla so6lo podria serresmda y ceder a favor del acceso al nuevo
competidor en caso de justificaciones objetivdestaomo una gestion deficiente (que incluye

sub-inversién) o incompatibilidades técnicHs.

En sectores carentes de regulacion especificarimtigml problema que se enfrenta es la
posibilidad de desincentivo a la inversion por @at¢l titular de la facilidad, quien puede no
invertir o hacerlo en menor medida por temor arteque compartirla con sus competidorés.
Sin embargo, es un tema posible de resolver mediantijacion de precios adecuados (por
ejemplo, peajes) que incentiven de manera sufeiEntnversion, aunque en este caso surgen

problemas derivados de los altos costos de traidsagee puede tener un eventual acuerdo,

118 En este sentidoQtter Tail y Trinko; y European Night Servicesn el derecho norteamericano y
europeo, respectivamente.

117 Ambos casos dependen de la prueba de la condettsitudar. Asi, la gesti6n deficiente puede
considerarse como abusiva y anticompetitiva; mésniue las incompatibilidades técnicas dependeearpat
ejemplo, si el titular utiliza estandares comuneslgcuados o emplea otros con el fin de entorpe@ocampetencia.

118 AREEDA: “Essential...”, cit. en nota 79, p.8510KAH (“Access...”, cit. en nota 25, p.252) defiende la
proteccién de la inversién como una justificaci®jetiva para la no imposicién de la obligacion datcatar.
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manifestados en la complejidad de sus términoss gostos de monitoreo y revisii Como

no existen en este caso normas regulatorias queiel y sirvan de referencia, aunque sea en
términos generales, puede resultan altamente ccawplialcanzar un acuerdo. Sin embargo, tal
dificultad tampoco debiera ser ébice para impoaeriligacion: no se trata de un problema con

entidad suficiente para no conceder el derétho.

19y¢anse las consideraciones del Abogado GenewllasdBronner; eninfra Capitulo Tercero.

120 Como bien destacarSTHERS en ocasiones la mera amenaza de que un tritupahiga los términos
del acuerdo es incentivo suficiente para que lapaegocien los términos que consideren adecuéBusTHERS
Christopher: “Refusal to Supply as Abuse of a Da@ntnPosition: Essential Facilities in the EU”. Eruropean
Competition Law Revigwol. 22[7], 2001, p.262). Muchos critican, sinl@rgo, que la imposicién de condiciones
por parte de las cortes “transforma” a éstas emadgres.
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CAPITULO SEGUNDO

LAS FACILIDADES ESENCIALES EN EL DERECHO NORTEAMERICANO

“Si bien es cierto que en un sentido muy genemdac
uno puede disponer de su propiedad como le plaata,

no puede ir mas alla del ejercicio de su derecliqugda
prohibido,] por contrato o combinaciones de éstos,
expresos o tacitos, entorpecer excesivamente wiobsit
libre y natural flujo del comercio [...J***

l. PLANTEAMIENTO.

En Estados Unidos, la libertad de emprendimierdmpie ha sido la regla general. Tanto la
empresa privadastrictu sensu como los servicios publicos econdémicos, han sido
tradicionalmente gestionados por empresas privatageste Ultimo caso, sometidas si a algun

grado de regulacion.

A consecuencia de ello, la redefinicion del rol Bstado en la economia y la sociedad, iniciado
a partir de mediados del siglo XX, y el consigugeptoceso de “retirada” del poder publico del
ambito de los Servicios de Utilidad Publica no dadppomo en Europa, la forma de
“privatizacién”, sino de simple “desregulacién” dbdralizacién; esto es, disminuy6 la
reglamentacion publica que afectaba a tales aatiéisl Subyace a este cambio la consideracion
de que el mercado era capaz de suplir buena patesdunciones de comando y control que
anteriormente eran ejercidas por el poder publiceego de este proceso, las politicas de
competencia, basadas en la eficiencia econémicaligmeen términos de bienestar del

consumidor), pasaron a dominar ampliamente el ddkade las actividades econémicas.

La doctrina de las facilidades esenciales nacestenagnbiente liberalizado y de preponderancia
por la competencia, como una forma més ideadaprarar freno a los abusos cometidos por
empresas en posicion de dominio. De aqui las ampljaa veces excesivas- posibilidades de
utilizacién que se han intentado darle. Quizasatior, su evolucién jurisprudencial y doctrinal
no ha sido pacifica; su aplicacion siempre ha estadeada de polémica y de hecho, como se
vera, los ultimos acontecimientos parecen condaédolvido.

Bésicamente, la doctrina fue construida a partiladeterpretacion de un grupo de decisiones
un tanto ambiguas de la Corte Suprema (las queciptio, no la mencionaron). Su primer

antecedente jurisprudencial corresponderia a unesde ambiguos casoBerminal Railroad

121 justiceBLack, dando la opinién de la Corte Suprema en el #asociated Presd 945).
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de 1912-, el que fue sancionado por la Corte Suprephre la base de la Seccién 81 de la
Sherman ActNo obstante, la mayor parte de los casos posteri@lativos a ella, sea que la
mencionen o no expresamente, se funda en lo dispeleda Seccion §2 de &herman Actque

en términos generales prohibe la adquisicion o enémiento de poder monopdlico.

A continuacién (IlI) se analiza brevemente el mdegmal de aplicacion de la doctrina de las
facilidades esenciales, comenzando por una deggrigenérica del sistema norteamericano de
defensa de la competencia y siguiendo por el anéléed contenido de las secciones 81 y 82 de
la Sherman Ac{con énfasis en esta Ultima). Luego (lll) se examilas lineas generales de la
doctrina en Estados Unidos como una excepcionlibdaad de contratar, y se explican las
razones del caracter restrictivo que se le ha dadel derecho norteamericano. La seccién final

(IV) describe y analiza los casos més relevanitifss por las cortes de Estados Unidos.

Il EL MARCO LEGAL: LAS DISPOSICIONE®DE LA SHERMANACT.

A. ANTECEDENTES BASICOS DEL SISTEMA NORTEMERICANO DE PRECCION DE LA
LIBRE COMPETENCIA

La proteccion de la libre competencia ha sido pasauno de los pilares fundamentales del
sostenido crecimiento de la economia norteameridzasandose en un indice de disposiciones
gue afectan a la competencia en los mercados degios, establecido a efectos de realizar una
comparacion internacional, la OECD (2005) obserua gstados Unidos tiene uno de los
sistemas normativos menos restrictivos de la OGBIB.se ha traducido en el fortalecimiento
de la competencia, en una adaptacién flexible darlercados laborales y en la adopcidn de

tecnologias que aumentan la productivitfad.

Buena parte de esos satisfactorios resultados Ise dlepoderoso y completo sistema de
proteccion de la libre competencia, cuyo marcoasiisto esta dado por tres cuerpos legales
federales: la&Sherman Actle 1890, laClayton Actde 1914, y la-ederal Trade Commission

(FTC) Act del mismo afid® Con todo, existen ademéas otras leyes en las aqueafi

122 | a OECD vincula los buenos resultados de la ecémestadounidense durante mas de un decenio a los
esfuerzos de reforma normativa en una amplia gamadustrias. Sin embargo, también indica que l&ig de
competencia podria mejorarse mediante medidas ¢ales la terminacién de la inmunidad antimonopadlilas
empresas gubernamentales y la eliminacién de exgexiandmalas. En el informe se sugiere asimisraddgacion
de medidas a nivel sectorial para aumentar la ctanpia, entre otros en los sectores de las telegicaniones y la
electricidad.

123) as dos primeras, 15 U.S.C., articulos 1 a 7 WIKC., articulos 12 y siguientes, respectivamétte.
cierto, a nivel estatal rigen también otras leyespdoteccion de la libre competencia y sistemasl@as de

48



disposiciones relativas a los aspectos comercies politica de competencia y numerosos
cuerpos legales que otorgan inmunidad limitadatdren las leyes antimonopolio en casos

concretos y actividades especifi¢&s.

La Sherman Actde 1890, nacié como una respuesta politica eimrento sostenido y poder de
los nuevogrusts(combinaciones de negocios a gran escala) quarhabfgido a partir de 1880
en diversas areas de la econoffii&n general, prohibe todos los contratos, comhinasi y
conspiraciones que limiten el comercio entre losditss 0 con paises extranjeros, asi como la
monopolizacién de cualquier parte del comercioesids Estados o con paises extranjeros,

imponiendo sanciones a quienes contravengan sussitiones®

Luego de un breve tiempo, hubo consenso en quesfauesta frente a ldrusts habia sido
insuficiente. El descontento se tradujo, solo uiésdas después, en la entrada en vigor de dos
nuevos cuerpos legales que vinieron a compleméataroteccion de la competencia. Asi, en
1914 entr6 en vigencia la llama@#ayton Act con la idea de definir de manera mas precisa las
practicas anticompetitivas. En términos generalés sanciona la discriminacion de precios, las
clausulas de amarre y los acuerdos de exclusivigdds fusiones entre competidores, pero
siempre gue tales actuaciones “disminuyan sustamamige la competencia o tiendan a crear un
monopolio”?’ El mismo afio entré en vigencia la llamédekderal Trade CommissiofiFTC)

Act, que cre6 una agencia especial para el tratamidatdos temas relativos a la libre

persecuciéon y cumplimiento. Sin embargo, el sistdateral es lejos el mas importante. Asimismo, texia
posibilidad de entablar acciones privadas paraiageucion y denuncia en estas materias.

124 Entre ellas, l&Capper-Volstead Actle Asociaciones de Productores Agricolas; ladeycuerdos de
Comercializacion de Productos Agricolas, de 19a7t.eéy de Comercializacion Colectiva de los Pesagjoa
McCarran-Ferguson Agtsobre Reglamentacion de Seguros; la Ley de Ayuda Educacion en funcion de las
Necesidades; lAVebb-Pomerene Acly la Gramm-Leach Bliley ActPara méas detalles, véas&GANIZACION
MunpIAL DE CoMERcio (OMC) Examen de las Politicas Comerciales - Estados Uni@®inebra: OMC, 2004,
especialmente capitulo Ill -4-i-a.

125 y/éase Vscusiet al. (Economics.,.cit. en nota 30, p.69), quienes explican queelaresion econémica
de la época trajo como consecuencia la formacidrudesen diversos sectores de la economia, tales comalqme
azUlcar, acero, carbén, tabaco y armamentos. La de@sta formacion era hacer frente a las practiegrecios y
nuevo estilo de competencia que trajo consigo faesd#on, los que resultaron ser desastrosos pacaasfirmas.
Ante el nuevo fenémeno, sindicatos, organizacialeesampesinos y pequefios comerciantes unidos elegidiacer
frente a los nuevasusts exigiendo una ley que los protegiera de su goatlepecondmico.

126 | a Public Act N° 108-237, de 22.06.04, introdujo cambios en dgislacién sobre politica de
competencia. Entre otras materias, fueron aumestadamultas y sanciones maximas posibles estdbe@n la
Sherman Agthaciéndolas concordar con las aplicadas a oglitesl financieros con efectos nocivos similaresi, A
tras la promulgacion de la sefialada ley publicawseentaron las penas maximas: en los delitos cdosed partir
del 22 de junio de 2004 inclusive, la multa maxipza las personas juridicas es de US$100 milldaesiulta
maxima para las personas fisicas es de US$1 mijldm; pena de prision maxima pasa a ser de 10 afass.
infracciones estan también sujetas a otras dispos& en materia de multas que permiten la impisidie una
multa de hasta el doble de la pérdida o benefinantiero bruto resultante de la infraccién. Desmmd modo, la ley
publica fortalecio la politica de delacién competgsante laAntitrust Division(en virtud de la cual se ofrece a los
participantes en carteles la posibilidad de eyitacesos penales revelando el cartel y cooperamtibirvestigacion
y procesamiento).

127 La Clayton Actha sido sujeta a modificaciones, principalmentsua secciones §2, relativa a
discriminacion de preciofRpbinson-Patman Ac1936), §7, relativa a fusione€dller-Kefauver Agt1950), y §7A
(Hart-Scott-Rodino A¢t1976), introducida para facilitar la aplicaciéa ks leyes antimonopolio en materia de
fusiones y adquisiciones anticompetitivas.
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competencia, tanto en lo judicial como en lo judsinal, y de los temas relativos a la

competencia desle&?

Previo a la creacion de la nueva agenci#rtitrust Divisiondel Departamento de Justicia de
los Estados UnidosState Departmeipiera la Unica agencia relacionada con estas rastémy

en dia ambas comparten jurisdiccion. De este miadtegislacion de proteccion de la libre
competencia en Estados Unidos prevé la interposid@acciones tanto por parte de privados
perjudicados como también por parte démditrust Division(acciones penales y civiles) y por
la FTC (acciones civiles). Las acciones incoadas poepativadas pueden incluso dar lugar a

indemnizaciones por dafio triplicadas.

Fuera de estos cuerpos normativos, la denominadg Ithternacional de Asistencia para la
Observancia de Normas Antimonopolio”, de 1994, @zdoal State Departmeny a la FTC a

concluir acuerdos de asistencia mutua con autegladtimonopolio extranjeras y a suscribir
con gobiernos extranjeros acuerdos bilateralesideeacia mutua en la esfera antimonopolio en
los que se autorice a los organismos a compaifftirmacion confidencial obtenida en sus
investigaciones y a reunir pruebas en nombre deridatles antimonopolio extranjeras.

Asimismo, Estados Unidos tiene también varios di@dade asistencia juridica mutua que

permiten el intercambio de informacion en cuestgoenales.

En lo que a materias respecta, en términos gesdealegislacion federal abarca todo tipo de
actividades, incluidas las relacionadas con el coimeexterior:®* El lenguaje utilizado es

amplio, general y, por tanto, susceptible de imtggriones. Esta es precisamente la
caracteristica de las dos secciones principalés Sleerman Actiue se describen en el apartado

siguiente. Como se vera, ellas protegen la compietecontra diversas conductas, pero

128 Un importante caso fuera del &mbito deSherman Act(por ello, no tratado en la seccién de
jurisprudencia de este capitulo) en el cual sedéva doctrina de las facilidades esenciales, figado sobre la
base de una violacion al¥C Act Se trata déntel (citadosupra nota 53), en el cual la Corte del Circuito Fellera
reafirmé los limites de tal doctrina como practifsamonopolizacion'...precedent is quite clear that the essential
facility theory does not depart from the need farcenpetitive relationship in order to incur Shermaat liability
and remedy... [T]here must be a market in which pikiand defendant compete, such that a monopekittnds its
monopoly to the downstream market by refusing acthe facility it controls. Absent such a relevenarket and
competitive relationship, the essential facilitgdiny does not support a Sherman Act violation”

129 Entre los primeros, de acuerdo a la informacionliera del State Departmentdisponible en
http://www.Usdoj.gov/atr/public/international/intrangements.htn{visitado el 12.02.07), Estados Unidos tiene
acuerdos con Alemania, Australia, Brasil, Canadégel, Japon, México y la Union Europea. Tales @mseno
invalidan las disposiciones de la legislacién naaloque protege el caracter confidencial de larié&zion
procedente de las investigaciones, ni tampoco leofRendacion de la OCDE sobre cooperacion entreegais
miembros en el ambito de las practicas anticonmipasitque afectan al comercio internacional, a la ge han
adherido los organismos antimonopolio norteamedsaBn cuanto a los acuerdos gubernamentalesesiéke uno,
con Australia.

130 ) 5 Sherman Acy la FTC Actsélo se aplican a conductas relacionadas conreémio con paises
extranjeros, salvo el de importacién, si esas cctadutienen efectos directos, sustanciales y raremante
previsibles en el comercio interno o de importagden el comercio de exportacion. Cuando la jurEdn se basa
en el comercio de exportacién las leyes antimonomdlo se aplican a esas conductas "cuando calsena las
actividades de exportacién de los Estados Unidos".
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establecen sanciones similares para los casosrdiencion. La doctrina de las facilidades
esenciales se ha desarrollado principalmente enaeto de la seccién 8§82; no obstante, el
primero de los precedentes relativos a aquellaisgaimentd en la seccion 81, lo que justifica
hacer al menos una breve referencia a su contenido.

B. La SECCION81 DE LA SHERMANACT.

La primera seccion de Bherman Acestablece:

“Trusts, etc., in restraint of trade illegal; perg

Every contract, combination in the form of trustatherwise, or conspiracy, in restraint of
trade or commerce among the several States, orfaitign nations, is declared to be illegal.

Every person who shall make any contract or engmgany combination or conspiracy

hereby declared to be illegal shall be deemed guifta felony, and, on conviction thereof,
shall be punished by fine not exceeding $10,000if08@orporation, or, if any other person,

$350,000, or by imprisonment not exceeding thregsyer by both said punishments, in the
discretion of the court.”.

Noétese esta seccion no sefala que, para ser ilagahnducta deba ser “irrazonable”. No
obstante, esta es la interpretacién que invariadienle ha dado la Corte Suprema desde el
£

fallo de American Tobaccoen 19117 A partir de entonces, las conductas ilicitas estan

sometidas principalmente arlde of reasorcomo estandar de analisis.

La denominacion Concerted Refusal to Déaés utilizada para identificar aquellos acuerdos
adoptados por un grupo de competidores de un nwrdaterminado destinados a negar
concertadamente la contratacion de sus productesvicios a otros compradores o vendedores
de ese mismo mercado. Estas conductas se han @@ugdlegales en conformidad con esta

seccion de I&herman Act

Precisamente en el marco de la doctrin@doricerted Refusal to Déal las cortes
norteamericanas comenzaron a identificar y sanciagaellos casos de acuerdos u otros tratos

entre competidores realizados con el objetivo dgmna otros el acceso a ciertos bienes que

131 Alli sostuvo la Corte que “la ley del Congresoelebr interpretada razonablemente, pues de loaciantr
escasamente habra casos que no puedan ser cabfidadirectamente o remotamente, como una carga gla
comercio interestatal y posiblemente como reswosti del comercio. Aplicando la regla de la razéraa
interpretacion de la ley, en el caSandard Oilse sostuvo que el término ‘restriccién al comereio’elCommon
Lawy en el derecho de este pais al adoptar la leynantipolios, sélo comprendia actos o contratos erdos o
combinaciones que generaban perjuicios al inteiéiqp a través de las indebidas restriccionesaiapetencia o
de indebidas obstrucciones al debido curso dedgsaios, los cuales sea por su indebida naturalefactos o su
evidente proposito de injuriosamente restringicahercio ese era el significado de las palabraodasron usadas
en la ley y ese es el significado que le debemaos Akl la ley no prohibe ni restringe la posibitidee hacer
contratos y realizar conductas usuales para coaneadravés de los medios normales, sea por medazuerdos u
otras formas para alcanzar dichos propésitdsited States v. American Tobacco. @21 US 106 (1911).

52



eran determinantes para ingresar a un mercadoarg&’ Esto es concordante con la
identificacion tradicional de las facilidades esales con las restricciones verticales. Como
Viscusl et al. (2005: 235) ponen de manifiesto, estas restriesiazaen tipicamente bajo en

mandato de la Seccién §1 deSlaerman Act
C. LA SECCIONS2 DE LA SHERMANACT.

La segunda seccion deSherman Acestablece:

“Monopolizing trade a felony; penalty:

Every person who shall monopolize, or attempt tmopolize, or combine or conspire with
any other person or persons, to monopolize any pathe trade or commerce among the
several States, or with foreign nations, shall kemded guilty of a felony, and, on conviction
thereof, shall be punished by fine not exceedir@(RID,000 if a corporation, or, if any other
person, $350,000, or by imprisonment not exceettiiree years, or by both said punishments,
in the discretion of the court.”.

Esta seccidon prohibe las conductas que implicanopwizar o intentar monopolizar, o
conspirar con otras personas para monopolizameéomo. Es decir, se sanciona el acto y no el
monopolio en si mismt® Como se observa, la disposicion prohibe dos tigsonductas.
Primero, la monopolizacién (no la mera existen@aud monopolio), entendiendo por tal todo
acto tendiente a crear o reforzar un poder de meréaLa Corte Suprema ha precisado que los
elementos que deben concurrir para configurar onducta de monopolizacion son dos: (i) la
posesion de poder monopdlico en el mercado relevanti) la adquisicion o mantencién
intencional de dicho poder, como algo distintoraconiento o desarrollo de la empresa, como
consecuencia de ofrecer un producto superior onuagor capacidad empresarial, o haber
aprovechado un accidente historl@oEn segundo término, la norma establece también una

prohibicién particular: se encuentran prohibidas ‘leonspiraciones para monopolizar”, es

132 BerGgMAN sostiene que la Seccion §1 deSlaerman Aceventualmente podria servir como base legal
para aplicar la doctrina de las instalaciones eakasc“several firms that jointly control a bottleneck snalso fall
under the essential facilities doctrine. In the WS legal basis for the doctrine would then beti®acl of the
Sherman Act, under which conspiracies in restrditrade are unlawful (...)(BERGMAN, Mats A.: “When Should
an Incumbent be Obliged to Share its Infrastructmitt an Entrant Under the General Competition B2le En:
Journal of Industry, Competition and Tradel. 5(1), 2005, nota 2).

133 Esto ha sido ratificado por la Corte Suprem#@erkey Photo v. Eastman Kodak 0803 F.2d 263 (2d
Cir. 1979), donde el juez Kaufman cit6 la famoseérdel casAlcoa “the successful competitor, having been urged
to compete, must not be turned upon when he widsefted States v. Aluminum Co. of Ameyitd48 F.2d 416 [2d
Cir. 1945]).

134 |La expresién “poder de mercadahgnopoly powen market power en el derecho norteamericano es
similar a la de “posicién dominantedgminant positiopen el derecho europeo.

135 United States v. Grinnell Corp384 US 563 (1966). Un andlisis de ambos elensesmo\scusi et al.
(Economics.,.cit. en nota 30, pp. 294 y ss.).
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decir, aquellos acuerdos entre varias empresainadess a mantener o incrementar su poder de

mercadd:>®

El mandato establecido por la norma es similarehldticulo 82 del Tratado de la Comunidad
Europea y al del articulo 3° letra “b” del DL N°12dle Chile. Sin embargo, poseen una sutil
diferencia: mientras en la norma norteamericamesupuesto es el monopolio, las dos Ultimas
actlan sobre las conductas constitutivas de pos@mdinante aun en ausencia de éste. Fuera
de esto, los tres preceptos tiene una finalidadioomroteger la libre competencia en contra de
aquellas situaciones de dominio que la menoscat@ras cuales el monopolio es la mas

extrema.

Tres son las etapas que pueden distinguirse eneigietacion de la seccion 8@ laSherman

Act En el primer periodo, entre 1890 y 1940, lasesorequerian evidencia de actos abusivos o
predatorios, ademas de una gran cuota de mercadonmmstrar intencionalidad. En el segundo
periodo, entre 1945 y 1970, las cortes no reqomi@videncia de actos abusivos para inferir
intencionalidad; era suficiente alcanzar un monopaltravés de maniobras que, aunque eran
practicas aceptadas en los negocios, no eranab&st econdmicamente. El tercer periodo, de
1970 hasta ahora, esta caracterizado por la digposie las cortes a aceptar practicas mas

agresivas por parte de las firmas dominantesngniii de ellas un intento de monopoliZ&fr.

Ya en la primera de estas etapas, en aplicaciorestie seccion de ISherman Actla
jurisprudencia norteamericana establecié el princgggun el cual un monopolista no puede
abusar de su poder de mercado para preservar sappi@nen un mercado o expandirlo a otro.
No es mas que este principio, que deriva de dosrigaptes casostandard Oily American
Tobacco el cual es ampliamente reconocido bajo diversasouhinaciones, tales como

monopolizacién, intento de monopolizacion, facitida esenciales, negativa de pactarl,3§tc.

En términos generales, dos son las doctrinas gharsélesarrollado para explicar los alcances
de la negativa de pactar prohibida por la SecchnlL8 primera de ellas tiene por finalidad
determinar si la voluntad de una firma que se na&g@actar con otra es mantener o lograr una

posicion monopdlica, o una simple decision de niegoda segunda, en cambio, enjuicia las

136 posNER (Antitrust.., cit. en nota 41) indica que en cierto modo, poédtimarse que la prohibicién es
redundante, ya que la Seccién §1 de la misma Iegliza las “conspiraciones que restringen el commescdentro
de esta categoria podrian incluirse aguellas @ekiga excluir competidores.

137 GReER, Douglas F.Business, Government, and Soci&tgw York: Macmillan, 1983, p.148. Citado por
Viscusiet al. (Economics.,.cit. en nota 30, p.299).

138 Standard Oil Co. of New Jersey v. United Sta?284 US 1 (1991), Wnited States v. American Tobacco
Co, citadosupra nota 131. Ambos casos (por tanto, también elcymio general) datan de 1911. Su aplicacion
particular a la doctrina de las instalaciones éags; como se menciond, se suele fechar un afiuées
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situaciones considerando si una firma ha obtenmdoventaja competitiva o con su conducta ha

monopolizado o intentado monopolizar otro mercado.

La doctrina es la de las facilidades esencialeseascierto modo, el resultado de una
combinacién de estas dos, aunque suele coincidifgmente con la segunda, lo que lleva a
confusiéon**® Sin embargo, existen diferencias sustantivas emmbas’** Asi por ejemplo,

mientras en la doctrina de las facilidades esesxiak requiere probar que la instalacion es
indispensable, la doctrina antes mencionada ndeexide tal prueba. Atendida la dificultad de
demostrar la indispensabilidad, la doctrina de fiasilidades esenciales confiere menos
probabilidades de éxito a los demandantes y esempde, menos utilizada. Fuera de esto, la
doctrina de las facilidades esenciales parecedinlds justificaciones razonables que son

posibles de invocar.

Il EL CONTENIDO DE LA DOCTRINA DE LAS FACILIDADES ESENCIAES EN
ESTADOS UNIDOS.

A. EL RESTRINGIDO ALCANCE DE LA DOCTRINA

El &mbito subjetivo y objetivo de la doctrina de facilidades esenciales en Estados Unidos es
en general amplio.IBSKY y SDAK indican que la doctrina ha sido aplicada a una gesma de
bienes, entre otros: la Bolsa de Valores de Nuewk,Yel mercado mayorista de productos
fruticolas deRhode Islandlas mdltiples listas de servicios de bienes mfesidenciales, los
sistemas de reservas computarizadas de las lidesgsamodernas vias ferroviarias, redes de
distribucion de electricidad, ductos de gas natutattos e instalaciones de almacenaje de
petréleo, un muelle municipal, un aeropuerto, estadle football y de basketball, etc.
Asimismo, se ha intentado aplicar en un grupo Bwlmas amplio de bienes: hospitales,

montafias de ski, bebidas de fantasia, tarjetasédéa; la industria lechera, la televisiéon por

139 gjLLivan (Handbook. .. cit. en nota 45), quien denomina a estas dosttihe deliberateness test of
Alcoa” (test derivado de ese caso, llamado tamfii@ent doctrine”) y “the exclusionary conduct test(similar al
“monopoly leveraging tesy. Con todo, la jurisprudencia norteamericana nol@s respecto a la configuracién y los
elementos conductuales que se requiere probar erasm concreto de monopolizacién, pues diversaeshran
fallado en forma disimil. Asi, para la Corte de kapéones del Segundo Circuito, una firma vulneradecion 82 de
la Sherman Acsimplemente obteniendo una ventaja competitiveelesegundo mercado, incluso en ausencia de
monopolizacién o intento de monopolizarRetkey Photo, Inc. v. Eastman Kodak @&itadosupraen nota 133). La
Corte del Séptimo Circuito, en cambio, rechazé agexpretacion y requirié prueba de que el demdadsabia
utilizado su poder monopélico en un mercado parenals, o intentar obtener, un monopolio en el nuwca
secundarioAlaska Airlines 948 F.2d, en 544).

140 KezseoM y GoLbmaN: “No shortcut...”, cit. en nota 67. Un ejemplo dedaincidencia entre ambas
doctrinas en el cadatel, citado en nota 53.

141 | as diferencias son analizadas eenW, James S. y John JAKAUGHER: “Essential Facilities: A
comparative approach”. E®1% Annual Fordham Corporate Law Institute 19%#p. 13 (Hawk, ed.). New York:
Fordham University School of Law, 1995; y esdBiEs. “The application...”, cit. en nota 78.
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cable, la propiedad de la franquicia de una ligdod¢ball nacional, sistema de pago de larga
distancia de los carriers de Puerto Rico, servidedarga distancia celular, instalaciones de

microondas para comunicaciones internacionalesppriccesadores, entre otrds.

No obstante esta aparente amplitud, la aplicac®la dioctrina de las facilidades esenciales en
el derecho norteamericano ha sido mas bien redubidlamismo modo, la interpretacién de
cada uno de los elementos que se requieren pafguwmanla es restrictiva. Esto se debe, en
primer lugar, a la propia naturaleza de la doctrelta nace como una excepcion o limite
posible a la libertad de contratar (esto es, #&&xthd que tiene cualquier sujeto de desarrollar
su actividad econdmica con quien desee) y al mimcia veces olvidado- de que una firma
puede adquirir una posicion de monopolista en urtad® en forma legitima. Ambas libertades
han sido reconocidas por la jurisprudencia norte@area. En segundo lugar, la doctrina ha
sido restringida por el uso limitado que de ella hacho las cortes y por el debate doctrinal que
ha surgido en torno a su existencia juridica inddjgmte. Como se vera, aun cuando las cortes
inferiores se muestran a favor de ella y variosrastla apoyan, la Corte Suprema se ha negado
en general a aplicarla e incluso a mencionarla,camando asi en la practica con el
planteamiento de la mayor parte de los autores,eqpeesan dudas acerca de su funcidn,
alcance y limites. Finalmente, aun si se llegageeptar, el caracter restrictivo de los requisitos

para su configuracion y aplicacion le restan amglit

B. LA DOCTRINA ES UNA EXCEPCION A LA LIBERTAD DE CONTRAAR.

El primer factor que restringe la doctrina de kslidades esenciales es su caracter excepcional
en relacion con las béasicas reglas de funcionamidat libre mercado. En efecto, la regla
bésica de general aplicacién en el derecho nortézane sefiala que las firmas no tienen
obligacién alguna de contratar con sus competiddtesn virtud de este principio general,
conocido comdColgate Defensépor el casdColgatg, el camino estd libre para que cualquier
actor del mercado tenga la opcién de elegir a sesnpafieros” de negocios 0 negarse a
establecer relaciones comercidi€<En dicho caso, la Corte Suprema establecié clarampie
ante la ausencia de un propésito de crear o mantenenonopolio, un comerciante privado

puede libremente “ejercitar su discrecidon hacigkrses con las cuales desea contratar”.

142| psky y SpAK: “Essential....”, cit. en nota 17

143yéase, por ejemplo, la sentenciaGigibbean Broad. Sys., Ltd. v. Cable & Gireles PILE8 F.3d 1080,
1088 (DC Cir. 1998): “un monopolista no tiene ubelegeneral de compartir su facilidad esencialeaos que se
presenten ciertas circunstancias bajo las cuales lucerlo”.

144Us v. Colgate Corp250 US 300 (1919).
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Consecuentes con este principio, las cortes noetiéeemas han sido generalmente reacias a

condenar en caso de negativas de pacttusal to degl'*®

Sin embargo, las cortes norteamericanas han reicansistematicamente que el principio esta
sujeto a limitaciones; en otras palabras, que eldtl® a denegarse a establecer una relacion
comercial no es un principio absoluto ni exentoregulaciones. Asi, han sostenido que si
dichas negativas estan incluidas en la Secciop@jen constituir una excepcion al principio
deColgate bajo ciertas y determinadas circunstancias.

La doctrina de las facilidades esenciales naceigam@ente como una de esas limitaciones,
articulada como un subconjunto de los denominadsscde negativa de pactaef@sal to
deal; en otras palabras, no se nace como una viaendegmte de accién o de abuso bajo
alguna de las secciones de ¥nerman Actsino que un argumento mas relativo a la
monopolizaciort®® Y en cuanto limitacion a libertades fundamentgiescepcion a las reglas
béasicas del funcionamiento del mercado, las norglatvas a la doctrina y a sus consecuencias
juridicas (en particular, la obligacién de pactan win competidor) deben interpretarse de

manera restrictiva.

Con todo, la doctrina ha servido de sustento, éspgente en las cortes inferiores, para
sancionar a uno 0 mas monopolistas que, tenienddrotosobre un bien o servicio
indispensable para desarrollar una actividad, sgam injustificadamente a pactar con un
competidor impidiéndole usar el bien, o le imponendiciones irrazonables y discriminatorias.
En tal caso se ha estimado que la libertad deatantidecae precisamente en el momento en que
el comportamiento de una firma esta dirigido a @@t un monopolio en un mercado o a

extenderlo en uno que goce de libre competencia.

C. LA TIBIA RECEPCION EN LA DOCTRINA Y LA JURISPRUDENG@®.

El segundo factor de interpretacion restrictivdaddoctrina de las facilidades esenciales ha sido
su tibia recepcion por parte de la doctrina y tésprudencia. Como se menciond, la doctrina
habria tenido su origen en la decisién de la C8ttprema en el casberminal Railroad de
1912. A partir de entonces, tanto dicha Corte (eudamente) como las cortes inferiores
(directamente) han hecho uso de ella durante absnen siglo, en circunstancias bastante

145 Con todo, debe tenerse presente que el Ambitatysstle la doctrina del ca§imlgateson de por si
aspectos controvertidos.

146 En todo caso, ha habido controversia respectd Bedoctrina es realmente parte de las excepciones
reconocidas al principio deolgate,o si se trata de un principio separado.
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limitadas, aunque en general adecudffadlo obstante, nunca ha dejado de ser un tema

controvertido.

El debate se vio acrecentado por el hecho de gsta hates del denominado casinko, de
2004, no existia ninguna decisién de la Corte Snarque hubiera aplicado la doctrina de las
essential facilitieexpresamente; e incluso aquella habia declinaoloupciarse acerca de ésta
en una ocasiol? Las cortes inferiores, en cambio, al verse erdidag a reales instancias de
dominancia, habian hecho una positiva y masivaagbn practica de la doctrif&. Sobre la
base de una significativa linea de precedenteserogas cortes inferiores desarrollaron una
doctrina general en virtud de la cual es posibléggaba un monopolio a vender/suministrar
incluso en contra de su voluntad, en aquellasdihai$ circunstancias en que una firma utiliza su

control sobre el cuello de botella para eliminduales o potenciales competidot&s.

Es en este marco que, a nivel académico, surgabaljo seminal del profesor PhillipRAEDA,
llamado “Facilidades Esenciales: un Epiteto queiezq de Principios que lo Limitef® En
dicho trabajo, el profesorREEDA intentd enfocarse en el problema de lo que élilgierpodia
derivar en un “uso excesivo” de la doctrina deitassalaciones esenciales. Como el nombre de
su trabajo lo sugiere, REEDA sostuvo que la doctrina no seria mas que un tepiat cual es
necesario dotar de principios que lo limiten. Slosg existiria el riesgo de una potencial sobre-

utilizacién que podia llevar, a su vez, a resusactmtraproducentes.

Luego de ese trabajo, las cortes comenzaron alaifposicion del profesor KEEDA en sus
fallos, aunque no necesariamente a respaldarlanigwsio, un buen nimero de autores se
declara critico de la doctrina y de los precedejudiiales que la apoydn? Quizas quien

147 Prorsky et al: “The Essential...”, cit. en nota 53. En contrayHBRTY (“Just what are...”, cit. en nota
68, p.436): la doctrina ha sido usada en algunssscque “no lo merecen”.

148 En AT&T Corp. et al. v. lowa Utilities Boar@Corte Suprema, 25.01.99), el juez Breyer la déném
“una doctrina en materia dmtitrust que esta Corte nunca ha adoptado”. Por su partdsgen Highlands Skiing
Corp v. Aspen Skiing Go472 US 585, 611 nota al pie 44 (1985), la Cowi¢gaepronunciarse respecto de la
existencia de la doctrina, sefialando que bastab&dtar sobre la base de la negativa de pactar.

149 De hecho, cada una de las cortes distritales tlaoheplicacion de la doctrina con similares elewsnt
Interface Group, Inc. v. Massachussets Port Autlip816 F.2d 9, 12 (Primer Circuito, 198 Delaware & Hudson
Ry. Co. v. Consol. Rail Cor®02 F.2d 174, 179 (Segundo Circuito, 199@¢al Diary Farms, Inc. v. John Labbatt,
Ltd., 90 F.3d 737, 748 (Tercer Circuito, 1998vanced Health Care Serv. v. Radford Communitypltis 912
F.2d 139, 150 (Cuarto Circuito, 1990tid-Texas Communication Sys., Inc. v. AT&L5 F.2d 1372, 1387 n.12
(Quinto Circuito, 1980)Byars v. Bluff City News C0609 F.2d 843 (Sexto Circuito, 1978)CI Communications v.
AT&T Co, 708 F.2d 1081, 1132-1133 (Séptimo Circuito, 1983y of Malden v. Union Elec. Co387 F.2d 157,
160 (Octavo Circuito, 1989)yernon v. Southern California Edison C®95 F.2d 1361, 1366-1367 (Noveno
Circuito, 1992);Aspen Highlands Skiing Corp. v. Aspen Skiing, @88 F.2d 1509, 1520 (Décimo Circuito, 1984);
Intergraph Corp. v. Intel Corp195 F.3d 1346, 1356-1357 (Circuito Federal, 1999)

150) os casos mas significativos han sido los citad@ (Corte del Séptimo Circuito de Apelacion) y
Aspen(Corte del Décimo Circuito de Apelacion), ademésaasokodak (Corte del Noveno Circuito de Apelacion),

entre otros.
151 AREEDA “Essential...”, cit. en nota 79
152 por ejemplo, WRDEN: “The Law...”, cit. en nota 82. De igual formagkseom y GoLbMAN (“No

shortcut...”, cit. en nota 67) consideran que la diogtse ha transformado en un “etiquetado vacio”.
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mejor manifiesta esta animadversion es el profdderbert HOVENKAMP, quien sefiala

categdricamente:

“[la] llamada doctrina de las facilidades esenciads una de las bases mas problematica,
incoherente e inmanejable para aplicar la respdidzab de la Seccion 82 [de Bherman
Acfl. El mundo de la libre competencia seria ciertamam mejor lugar si aquella fuera
olvidada, llenando los vacios existentes con um mtgcsintonia fina de la doctrina general de
la negativa de un monopolista para proveer o camtre>

Como se observa, el pensamiento ae/ENKAMP es incluso mas radical que el dRE&DA, y

se basa en la supuesta existencia de una doctiterigativa de contratar. Su premisa no es
gue el monopolista es libre para aumentar su podeopdlico mediante la denegacion de un
insumo a sus competidores aguas abajo; lo queaseBatue la doctrina de las facilidades
esenciales no es uest adecuado cuando se trata de perseguir una resjatresd>* Sin
embargo, la existencia de una doctrina de la negde pactar ha sido controvertida por otros
autores, quienes estiman que ella es menos espegifidtii que la de las instalaciones
esenciale$®

Otros autores consideran la doctrina de las inStalas esenciales plenamente vigente y
aplicable. En este sentido|R$H y REICHEIMER expresan gue ella ha sido victima de su propia
publicidad y suceso. Critican el hecho de que beHa denigrado a la categoria de “epiteto”,
sus criticos han ido demasiado lejos, denegandqui ha sido una generalizada buena
aplicacion de ella en los precedentes. Sostienemasl que incluso ha ayudado a controlar
comportamientos impropios y que se han establesifioientes principios limitativos que han

impedido su sobre utilizacidn®

PITOFSKY et al, también partidarios de la doctrina, optimistaraéntlican que:

“todos estdn de acuerdo que el acceso debierateggado con cautela, bajo algunas

condiciones calificadas; nadie concluye que el namgorrecto es abandonar del todo la

doctrina” %’

Reconocen, empero, que si los autores norteamesdarieran la Ultima palabra, se debiera

concluir que:

153 HovenkaMP: Federal.., cit. en nota 3, p.305.

154 En igual sentido, Kzseomy GoLbmaN (“No shortcut...”, cit. en nota 67), para quieneschs de los
precedentes que son presentados como apoyos ettma@n realidad representan casos de anakslgional que
podrian haber sido resueltos mediante la aplicadgéalguna teoria aceptada de la seccion §2 Sledeman Act

155 RoBINSON, Glen O.: “On Refusal to Deal with Rivals”. E@ornell Law Reviewvol. 87, 2002, pp.
1177-1204.

156 «E| epiteto mismo se ha transformado en un epftetma caracterizacién que marginaliza lo que es en
realidad una inusualmente bien establecida mareepedsar en una forma que evita pensar acercéati¢HRsH y
REICHEIMER, “The Essential...”, cit. en nota 2, p.3).

157 prrorsky et al: “The Essential...”, cit. en nota 53, p.444.
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“la doctrina de las facilidades esenciales debsa descrita en términos restrictivos o
abandonada®®

Lo cierto es que la mayor parte de los autoresogapor dejar totalmente de lado la doctrina.
Por el contrario, incluso los criticos estdn deeada en que ella no es inherentemente errada,
sino aplicable a ciertos casos. En uno y otro baadomiendan aplicarla cautelosamente y en
circunstancias excepcionales, sujeta a algunasiaiones calificadas. La actitud recelosa

deriva de las amplias posibilidades de abuso &lise presta y que en la practica han servido
de sustento a demandas que tenian por objeto Uemtanparticipar de los beneficios que

obtiene el titular de la instalacion que se comsidesencial, sin ventaja alguna para la

competencia.

Asi por ejemplo, el mismo REEDA sefialé que el concepto de facilidades esenciales ger
tratado con gran circunspeccion (particularmentegjy® se trata de un peligroso desincentivo
para la innovacion), y para ello ofrecié sus seiglgsicos principios limitantes de la aplicacion

de la doctrina de las instalaciones esencidles:

(D) No hay un deber general de compartir. El accestaétm, si es que
existe del todo, es y debiera ser muy excepcional.

2 La infraestructura que tiene una sola firma (uroddiferente de la
infraestructura de varias firmas), es esencial amente cuando
cumple dos condiciones: ser fundamental para lgpetitividad del
demandante y, a su vez, este Ultimo es esenciallpaompetencia
en un mercado. “Ser fundamental para la competddli del
demandante” significa que este no puede competatieghmente sin
ella, y que ni la duplicacion ni otras alternatiyagcticas estan
disponibles.

3 Nadie debe ser obligado a contratar a menos queltmse vaya a
mejorar la competencia sustancialmente en el meradcdavés de la
reduccion de precios o del incremento del produstade la
innovacion. Tal mejora no es probable que ocur@anda: (a) se
pueda producir un congelamiento de una actividaztatde; (b) el
demandante no es un competidor actual o poten¢@l; el
demandante simplemente va a pasar a sustituir abpatista o a
compartir las ganancias con éste; o (d) el monsigoliiene de
antemano el privilegio usual de cobrar el precioapmlico por sus
recursos.

(4) Incluso si todas estas condiciones se cumpleny mkg&ceso nunca
es ilegal per se; una legitima razén de negocemmie salvara al
demandado. El qué es legitimo es una cuestion elie que debe

18 |hid., p.443.

159 AReEDA: “Essential...”, cit. en nota 79, pp. 852-853.
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dejarse a decision de las cortes. Aunque el derdarteéaga la carga
de probar la legitima razén de negocios, sera mladdante quien
debera persuadir al tribunal de que ella es irfijcatia.

(5) La intencion del demandado no es, en estos casgsyemeladora,
pues cada firma que deniega una instalacion avalild hace para
limitar la competencia con el mismo y aumentarsasi ganancias.
Cualquier pregunta por la intencionalidad debe gadasi el
demandado tenia la intencién de excluir por metfiggopios. Un
mero avance en el mercado no es en si mismo el dgo
intencionalidad que contamina una conducta.

(6) Ninguna corte deberia imponer un deber de contrtarterceros
que ella no pueda explicar o supervisar en térmadecuados y
razonables. Seria un problema sin solucién paraesley
antimonopolios que el acceso obligatorio requirigug una corte
asumiera un control dia a dia que es mas bientedsico de una
agencia regulatoria. Las soluciones que se impojgdioialmente
pueden ser Utiles: (a) si la entrada de un corsoreimpresa esta en
juego, especialmente al principio; (b) cuando laerapa
(disvestiturg es apropiada o efectiva; o (c) cuando [...] exdte
antemano una agencia regulatoria que pueda cantoslaérminos
del acuerdo. Sin embargo, la disponibilidad deamedio no es una
razén para concederlo. Por ello, el compartir kelitlad debiera
permanecer como algo excepcional.

Ese era el estado de la discusion hasta el Tasko, de 2004, que vino en parte a inclinar la
balanza a favor de los detractores de la doctEinafecto, en él la Corte explicité que nunca la
habia reconocido y que en caso alguno existe @spaca su aplicacion cuando un regulador
puede ordenar y controlar los términos y condigote entrada a un mercado. Como expresa
un autor, luego de este caso y de una continudlitiadt académica, la doctrina de las
facilidades esenciales parece, si bien no muestar &uchando por su vida” —al menos sus

posibilidades de futura aplicacién parecen seriaekmitadas-*

Con todo, las cortes inferiores podrian continwidndo aplicacion de ella, aun prescindiendo
de lo sefialado por la Corte Supremarenko, tal y como lo habian hecho hasta antes de ese
caso:® Por ello, es probable que los efectos realeJrit&o sélo se vean con el paso del

tiempo, y puede sostenerse que, en cierta medidabate permanece abierto.

D. EL TESTDE APLICACION.

160 grrATAKIS: “Comparative...”, cit. en nota 51, p.437.

181 De hecho, durante la misma época, el debate cwntim las cortes inferiores. Mientras algunas
denegaron la aplicacion de la doctrina de lasifaes esenciales en casos de negativas de pactpame de
monopolistas, otras continuaron aceptandola. Askjmnplo, se negd6 lugar a la doctrina en los chidaest Gas
Services v. Indiana Gas C(817 F.3d 703, 7 Cir. 2003), Paladin Associates v. Montana Power 828 F.3d
1145, ¢ Cir. 2003),Pittsburg County Rural Water District No.7 v. CityMcAleste(346 F.3d 1260, 10Cir. 2003)

y Cavalier Telephone, LLC v. Verizon Virginia. 1830 F.3d 176, 4th Cir. 2003); y se dio lugar a,gllor ejemplo,
en el casdVetroNet Services Corp. v. US West Communicatig2@ F.3d 986, 9th Cir. 2003).
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El tercer factor que ha influido en los restringiddcances dados a la doctrina en el derecho
norteamericano es la restrictiva interpretacionspiba dado a sus supuestos de configuracion y
aplicacion. Como se trata de una figura excepciendds reglas del mercado y la libertad
contractual, la jurisprudencia norteamericana ta siuy cautelosa. Ella ha construidotast

gue es ampliamente utilizado y cuyas estrictaseexigs los competidores o el monopolista,
segun el caso, deben demostrar en forma previa alqcceso a la instalacion esencial sea o0 no

otorgado. Tales exigencias son cuatro:

0] gue exista un control de una facilidad esencialgaote de un monopolista;
(ii) la inhabilidad practica o razonable por parte a@ehpetidor de duplicar la instalacion
esencial;

(iii) la denegacion de uso de la facilidad al competiglor;
(iv) que exista la posibilidad de que los competidotesipn hacer uso de la instalaciéh.

Los requisitos son interesantes de analizar. Resplet primero, ambos términos (facilidad y
esencialidad) son complejos. Por una parte, comoves@& en los casos, las cortes
norteamericanas han dado al vocdhlilities un sentido extenso y algo ambiguo, identificando
no soélo bienes e instalaciones (redes de transmééttrica, puentes, redes ferroviarias), sino
también prestaciones y servicios (produccion yidistion de noticias, ticket para uso de pistas
de ski), e incluso derechos de propiedad intelécfuerfase). Por otra parte, resulta
especialmente dificil de probar que la facilidag@esentiapara que exista competencia, esto es,
gue ella constituya un insumo sin el cual una fimoapuede competir con el monopolista. A
este respecto, las interpretaciones son divergemiestras algunas sentencias han considerado
ocasionalmente que una instalacion es esenciahsala si su control da la opcion de eliminar
la competencia, otros fallos y parte de la doctse@ala que la esencialidad no debiera ir mas
lejos de requerir que la parte a la cual le esdeghacceso sea sacada del negiéiBuera de
esto, existen otros aspectos complejos relatidlaseaencialidad: la determinacion del mercado
relevante, el establecimiento de una empresa cderpte mercado y el grado de competencia
entre ella y sus competidores (al respecto, laarggheral es la presencia de dos mercados,

primario y secundario).

162 Como se vera, los requisitos fueron establecidasd easdIClI Communications
163 Eny este Gltimo sentidoj®@Fsky et al: “The Essential...”, cit. en nota 53, p.49; y lastsaciasAspeny
Associated Presgasos citados en notas 190 y 178, respectivaiente
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Respecto del segundo, la instalacion no puedeoseiderada esencial si existe una alternativa
equivalente real o econémicamente practica; o ssibkeneficios del acceso a ella pueden ser
obtenidos mediante otras vias (como la real poddailde duplicacion, por ejemplo). En este
sentido, a un competidor demandante no le bastaleorostrar la conveniencia del acceso o
pérdidas econémicas; debe demostrar que una diter@aese acceso a la instalacion esencial
no es factiblé® Parte de la doctrina norteamericana ha identificees supuestos en los que la
duplicacion no seria viable: los casos de monopoltural; aquellos bienes recursos e
instalaciones cuya construccion esté monopolizatlenitada por ley; y aquellos bienes que

hayan sido construidos con financiamiento pubifco.

Respecto de la denegacion de uso de la facilidadoalpetidor, el tercer requisito, la

jurisprudencia norteamericana ha equiparado a aists tipos de conductas, tales como la
dilacion de las negociaciones, la exigencia deipseabusivos, la imposicion de condiciones
discriminatorias, la aplicacion injustificada dendiciones suspensivas, etc.

Finalmente, resulta destacable el cuarto requiEiade toda l6gica que no pueda ser impuesto
un derecho a compartir una facilidad si ello esranficable o bien si la facultad del
monopolista de servir a sus clientes adecuadansntee mermada. Aquellos casos en que
existe una razonable justificacién de negociosondkbgica que impide compartir han sido,
consecuentemente, rechazat’8sEntre las justificaciones aceptadas, una de lasose
controvertidas es la incapacidad de cumplir corctagliciones pactadas con clientes propios,
aunque se excluyen las clausulas que encubrentegitonde impedir el acceso a nuevos

competidores.

Como se observa, los requisitos son muy estri@esaqui que no sorprenda que las cortes
norteamericanas muy raramente hayan impuesto resipitidad en materia de competencia
bajo la doctrina de las facilidades esencialese8ibargo, incluso en aquellos casos en que se

ha rechazado su aplicacion, mas que denegar lairdose ha reconocido que el analisis es

164 Al respecto véanse las sentencias MCI, reproduciéa abajo, yApartment Source of Philadelphia
(1999 WL 191649, nota 7). Tambiéhwin Labs 900 F2d, p. 569 (en muchos casos que aplicandaich de las
facilidades esenciales, “la facilidad en cuestiém mucho mas que dominante; era efectivamente itz ten el
pueblo”) y 570 (“como la palabra ‘esencial’ indieh,demandante debe demostrar mas que inconvemjenaiguna
pérdida econémica; debe demostrar que [encontrarfalternativa a la facilidad no es factible”)City of Malden
887 F2d, p. 163 nota 6 (aprobando el argumentasddcilidades esenciales, instruye al jurado cieustedes
encuentran que [el demandante] no tiene mediosnatteos realistas y econdémicamente viables de qanee
electricidad en el mercado mayorista, entoncesdasteleben declarar que [el demandado] tenia un poboo
[constitutivo de un] cuello de botella”).

165 K ezsBoMy GoLDMAN (“No shortcut...”, cit. en nota 67, nota 111), citaral AREEDA Y HOVENKAMP.

166 por ejemploHecht 570 F2d 982, 992-993;Gity of Anaheim955 F2d, 1381.
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casuistico; igual cosa sucede entre los autbf&or tanto, en aquellas extrafias y excepcionales
circunstancias en que efectivamente exista unaléwsbn que es esencial para la competencia,
los efectos anticompetitivos de denegar el acoeso severos, y no se pruebe una real razon de
negocios para ello, las cortes impondran respolidathianticompetitiva.

Fuera de estos requisitos, la jurisprudencia norei@ana también ha reconocido en ocasiones
un rol muy preponderante a la intencién (al “anemticompetitivo”), aun en aquellos casos en
gue la doctrina de las facilidades esenciales @wmrada; esto en virtud de la aplicacion de la
intent doctrine De aqui que numerosas cortes han sostenido gueagrativa de pactar, junto a
una intencionalidad anticompetitiva, puede dar diyaesponsabilidad en materia competitiva
incluso en ausencia de prueba respecto de la eldadi de un insumo. El animo
anticompetitivo usualmente se demuestra por un icaetblas practicas de negocios existentes

con la finalidad especifica de dafiar a los rivéies.

V. LA JURISPRUDENCIA.

A pesar de la larga data de la teoria, el térmfiacili{dades esenciales” no fue usado en la
jurisprudencia norteamericana sino hasta 1977| easeHecht No obstante, previo a ello, un
numeroso grupo de casos aplicd la logica de laridagtde aqui que sea practicamente

incontestable entre los autores remontaeninal Railroadel origen de aquell&?

La exposicion de los casos en esta seccion estiiddiventre los fallos dictados por la Corte
Suprema y los emanados de las Cortes Distritalesaribos apartados se sigue un orden
meramente cronolégico. Por materias, en términgwrgées, puede notarse que los casos
“clasicos” en materia de instalaciones esenciaegesarrollaron fundamentalmente en el
ambito de los monopolios naturales. No obstantgjriaprudencia méas reciente —asi como las
politicas gubernamentales- refleja que la doctponade ser aplicada no solo sobre activos

tangibles, sino también sobre propiedad intelegtudios intangibles.

A. CASOS FALLADOS POR LACORTE SUPREMA.

167 Asi, el propio ARREEDA (“Essential...”, cit. en nota 79, nota 21) recongee MCI “es probablemente
correcto” al sostener que “[...] un monopolista deh&ndo es factible, poner su facilidad esencdisposicion de
un competidor al cual no le es posible duplicartai.el mismo sentiddntel, citado en nota 53: 1346, 1356.

168 \s¢ase, por ejempldyspen

169 En este sentido, entre otroeEDA: “Essential...”, cit. en nota 79;dVENKAMP: Federal.., cit. en nota
3; Lipsky y SDAK: “Essential...”, cit. en nota 17;#®Fsky et al: “The Essential...”, cit. en nota 53.
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1. Terminal Railroad(1912)"°

El caso seminal en la doctrina de las facilidadeneales fuderminal Railroad En él, una
asociacion de empresas de ferrocarriles del arek déudad deSt. Louis (Missour) fue
condenada por restringir el comercio mediante tumition y consecuente monopolizacion de
todos los terminales ferroviarios del riississippiy la negacién del acceso a dichas

instalaciones a otras compafiias ferroviarias qubitn operaban en el mercado.

(a) Antecedentes.

En 1889, un grupo de empresas y particulares fis@n un contrato de actuaciéon conjunta
gue tenia por objeto adquirir la propiedad de adguerminales ferroviarios independientes de
acceso aSt. Louis (incluyendo instalaciones y lineas ferroviariaspmbinarlos y luego
operarlos bajo un solo sistema unitario de gesti@nagrupacion tenia el nombre Terminal
Railroad Association of St. Louierminal Railroad."’* En una primera etapd,erminal
Railroad adquiri6 importantes instalaciones ferroviariadrelas cuales se incluian la estacién
de ferrocarriles de la ciudad, el Unico puente pemaes que cruzaba el ridississippi(el St.
Louis Bridgeo James B. Eads Bridgeonstruido en 1874) y la totalidad de las conessode

ese puente con la ciudad. Cada una de estas aisteda pasé a ser gestionada por una empresa

asociada.

A pesar de las dificiles condiciones de acceSa &ouis existian otros dos medios alternativos
de transporte. En efecto, por ese entoncad/itgins Ferry Companwfrecia un servicio de
transbordador que permitia comunicar las dos erikel rio y llegar a la ciudad. Ademas, en
1890 fue puesto en funcionamiento un segundo puygata trenes (el llamaddlerchants’
Bridge de propiedad de Islerchants” Bridge Compajybierto al uso de cualquier compafiia
ferroviaria en condiciones equitativas. La autaii@a legal para su construccion habia
prohibido que cualquier accionista d8t. Louis Bridgepudiera tener participacion en la

sociedad gestora de éste, con el objetivo de mantérto nivel de competencia.

70ynited States v. Terminal Railroad Associafia@4 US 383 (1912).

171 |a asociacién fue “orquestada” por el tristemerékebre magnate Jay Gould, quien es descrito como
uno de los empresarios mas inescrupulosos de tfaribisiorteamericana. Al respectoyMBELSON Y NORDHAUS
expresan: “Los ferroviarios de la frontera nortedacama figuran entre los empresarios menos esarspside la
historia. Los ferrocarriles transcontinentalesisarfciaron con enormes donaciones federales de,tiswnseguidas
mediante sobornos y regalos de acciones a numecesggesistas y miembros del gobierno. Poco desgeda
Guerra de Secesion, el astuto ferroviario Jay Gouihté acaparar todo el suministro de oro dedestdJnidos y
con él la oferta monetaria del pais. Mas tarde pradnsu ferrocarril describiendo la ruta de sudearril del norte -
bloqueada por la nieve durante una gran parteftel @mo un paraiso tropical, lleno de naranjalis)taciones de
platanos y monos. A finales de siglo, todos lososots, las donaciones de tierra, el ganado hincHedmua y las
fantasticas promesas habian dado origen al mastens ferroviario del mundo” fSIUELSON, Paul A. y William D.
NorbHAUS: Economial7a ed., McGraw-Hill, 2002, p.153).
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Sin embargo, poco después de la entrada en fumcient del Merchants” Bridgela
prohibicion fue derogada, lo que permiti6Tarminal Railroadhacerse con la propiedad de
ambos puentes. De igual modo, en 1892 adquiridoetral del capital de la compafiia de
transbordadores, con lo que la totalidad de las déaacceso &t. Louisdesde la otra orilla del
rio quedaron bajo su control. Asi, atendidas lasdimiones de la zona, fue imposible para
cualquier empresa de ferrocarriles hacer ingrdacceudad sin hacer uso de las instalaciones de
la agrupacion, dandose lugar a un monopididacto'’

(b) La decisidn del caso.

La Corte Suprema condend arminal Railroadpor violar ambas secciones deSlaerman Act

“cuando, como aqui, las condicione inherentes ates tque prohiben cualquier otra forma
razonable de entrada a la ciudad, la combinaciéoade una de esas facilidades bajo un
dominio exclusivo y un control de no todas las cafilips que deben necesariamente usarlas

vulnera tanto la primera como la segunda seccida f&herman A¢{...]" .

La Corte basé su sentencia en tres lineas de angaon@. Primero, en la voluntad manifiesta
de Terminal Railroad desde su constitucién, de adquirir y controlalatolas conexiones de la

ciudad en beneficio de sus asociados; segunda, @ifidultad de una construccion alternativa,
tanto por las condiciones econdmicas como geogsafie la zona; y tercero, en el impacto del
monopolio de las infraestructuras ferroviarias eolml comercio interestatal, pues las
condiciones gqu@&erminal Railroadexigia a sus no asociados eran discriminatori@gsévas e

injustificadas. Sefiala la Corte que:

“El resultado de la situacidn geogréfica y topogaaks que es, en la practica, imposible para
ninguna compafiia ferroviaria pasar a través declaso entrar &t. Louis asi como tampoco
alcanzar sus industrias o comercio, sin hacer edagifacilidades controladas completamente
por la compaifiia terminal”.

El hecho clave para considerar ilegal la asociafi@hque el acceso a los activos que habian
guedado bajo su control era indispensable parar padepetir y, por tanto, sélo era posible que

hubiera competencia efectiva entre las empredaedas tenian acceso a tales instalaciones.

La Corte Suprema aclard que la sola compra destasniales ferroviarios no era una restriccion
irrazonable al comercio, pues ello podia incremetaaeficiencia de los duefios gracias al
aprovechamiento de economias de escala ganadascantrar sus terminales. Por lo tanto, la

asociaciéon no importaba en si misma una violacidnSeccion §1 de I8herman Act

172| 3 propia asociacién reconoceria mas tarde arigbjque el costo de duplicar la facilidad era raity
y, por tanto, el uso de su infraestructura eraéirhte” a la situacién factica.
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Por ello, la Corte no ordend disolver la unién emstos competidores, sino que ordend admitir
como propietario de los terminales y/o dar accesala empresa que actualmente o en el futuro

lo requiriese, bajo condiciones justas y razonables

“Tal compafiia terminal debera ser el agente de cadpafiia, y, ademds, por sus servicios
no recibira remuneracion o ganancias [...] [la aséradebera comportarse como] una real

asociacion terminal actuando como agente impadeialada linea que se encuentra obligada a
usar sus instalaciones”.

Y agregd que aun si alguna empresa no fuera elegitizgible para entrar a la propiedad, debia
garantizarsele el uso de las instalaciones enmeisasas condiciones equitativas y razonables,
tomando en consideracion los costos del servitiss®y el caracter de la compafiia, de manera

que el resultado fuese analogo al otorgado a tegrantes.

(c) Algunos comentarios.

Nétese que la Corte no opta por poner término akr@® con el fin de reestablecer la
competencia, 0 al menos acotar en cierta mediéatknsion de la asociaciéfi.Esta podria
haber sido una via razonable de tomar, atenditte@io que previamente existia competencia
entre compafias independientes. Desde el puntestdedel bienestar del consumidor, hubiera
sido preferible esta solucifit Por el contrario, la Corte decide regular la afgrde nuevos
competidores, uniformando los términos y condicsogae el monopolista debia otorgarles y

haciendo equitativos los precios y condicionescais a todas las empre$3s.

Al respecto, HERTY indica que el origen o ambito del deber impuesio lp Corte a la

Asociacion de actuar como “agente imparcial’ no éxplicado; de hecho aparte de haberse
probado la discriminacion de precios, no hubo exéde de que a los competidores se les
hubiera negado el acceso. El fallo recuerda laggsegdesarrolladas en la Inglaterra medieval
respecto de los portadores comureesr(mon carriery los cuales estaban obligados a contratar

con todos los clientes, atendido su estatus. kjpetle este enfoque —continta- es obvio: las

173 De hecho, la asociacién ain existe y conserva isinm nombre, como da cuenta su sitio web:
www.terminalrailroad.com

174 ipsky y SpAk: “Essential...”, cit. en nota 17, pp. 1195-11@&tos autores sostienen que quizas la
Corte estim6 innecesario sacrificar las eficienglasadas en la operacion conjunta de varias icgtaks. En
sentido similar, 8LLivan (Handbook... cit. en nota 45, p.126) indica que la vision @eCbrte en relacion con los
deberes de una compafiia prestadora de un senécigilitlad publica bajo el derecho de la libre cetepcia
contiene sus propias “especiales anomalias”.

75 viLLaR (Las instalaciones.,.cit. en nota 10, p.17) sefiala que lo mas dedmasb que este caso
constituye un ejemplo claro de monopolio naturatjalque la infraestructura de acceso a la ciudadiécilmente
duplicable y su control correspondia a un grup@meresas que competian con otras a quienes denegahso.
Sin embargo, lo que define un monopolio naturallasrcaracteristicas econémicas de la infraestaictazones de
costo (particularmente, la subaditividad de coshagen mas conveniente que exista un solo provekdervicio
que dos 0 mas. Los antecedentes en este casoauepaostener la existencia de tales razonesySirhproblema
de monopolio, pero no de monopolio natural.
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reglas que rigen a las compafiias ferroviarias detdfonos o a los operadores portuarios
debieran estar basadas en las leyes especificaldesector, y ellas no deberian ser aplicadas

mecanicamente a otras firmas.

Desde el punto de vista de la doctrina de lasifacies esenciales, la importancia de este caso
radica fundamentalmente en dos aspectos. Primergque con posterioridad la Corte Suprema
ha adoptado decisiones similares en una seriests,da que ha dado lugar a que varios autores
lo reconozcan como el origen de aquella. Al respekttPrsky y SIDAK expresan que “el
principio legal establecido en el caso Terminalli@ad —la doctrina de las facilidades
esenciales- es actualmente explicado en términowirsmentes por su simplicidad: un
monopolista que controla una facilidad esenciabpzros competidores, debe permitir que
éstos accedan razonablemente a ella, siempre yaeuelio sea factible*’’ En segundo
término, el remedio adoptado en este caso demugstral acceso compulsorio no es la Unica
solucidn disponible cuando se aplica la doctriig@ig ambos no deben ser confundidos.

2. Associated Presd 945)"

En este caso, una asociacion de prensa que cdrarogortantes flujos de noticias desde y
hacia sus miembros, fue condenada por limitar agvente la obtencién de una membresia en
ella, lo que redundaba en una restriccion al aceekrs servicios de noticias protegidos por

copyright

(@) Antecedentes.

La Asociacion de Prensa era una cooperativa quepalga a las casas editoriales de mas de
1200 periédicos. Su objeto inicial era recopilaistribuir noticias de y hacia cada uno de sus
miembros; pero posteriormente se dedicé tambiérodugir noticias y realizar reportajes que
repartia entre los asociados. Con el tiempo, laiés®n se convirtid en la principal agencia de

noticias del pais y un actor con fuerte presenti@®mercados internacionales.

178 DoHERTY: “Just what are...”, cit. en nota 68, p.399.

7 Lipsky y SipAk: “Essential...”, cit. en nota 17, p.1198si por ejemplo, en el cadmrain Journal
(Lorain Journal Co. v. United States342 US 143, 146-49, 156, 1951), la Corte Suprentian@sque el Gnico
periddico local y, por tanto, la exclusiva fuent plublicidad escrita en la localidad, incurri6 emawconducta
contraria a la libre competencia al negarse a aceptisos de aquellas firmas que se publicitararbign en una
pequefia radioemisora del mismo pueblo, y ordenpeebdico a aceptar la publicidad. Asimismo, Bown of
Massena v. Niagara Mohawk Power Cor@5 NY 2d, 482, 488 [1980]) la Corte establecié dila pacifica
jurisprudencia nos ensefia que un monopolista ndepusar su estratégico control sobre una facilehcial o su
poder en un mercado para cerrar o evitar la compietepotencial y perpetuar su posicion dominanteo&a
mercado”.

178 possociated Press v. United Statdg6 US 1 (1945).
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Luego de la aprobacion de una modificacion a ltetet®s, se establecio en éstos la prohibicion
a los integrantes de vender noticias, tanto prascpor si mismos como recibidas de otros, a
terceros que no fueran miembros de la Asociaci@imismo, se confirieron una serie de

poderes de veto a los miembros que les permittaqubhr la incorporacién a competidores que
no fueran parte de aquella. Con el tiempo estaicimdse limit6, pero persistieron las

condiciones més gravosas para los nuevos miemBroa.Asociacion tenia ademéas un acuerdo
con su par canadiense, en virtud del cual posalarecho exclusivo a recibir noticias de parte

de ella y sus miembros.

El efecto fue bloquear toda oportunidad de comgraaticias por parte de quienes no fueran
miembros de la Asociacién. La admisién a ella aesiormd, entonces, en un prerrequisito para

obtener noticias, a lo que se sumaban los obstpal@ obtener una membresia.

Por esto, se acusoé a la Asociacion de entrabdréadompetencia. Esta basé su defensa en que
los estatutos no debian ser considerados dentréna@to de las prohibiciones de $&erman

Act, pues un propietario (en este caso, los miembeoka dAsociacién sobre sus noticias) es
siempre libre de elegir a sus asociados, y puecididébre y soberanamente si venderonoy a
quién hacerlo, dado que su producto ha sido fritosds propios esfuerzos, empresa y

sagacidad.

(b) La decisidn del caso.

La Corte Suprema no acogi6 la defensa de la Addcia€onsideré que sus reglamentos
violaban las disposiciones de &erman Actal limitar la obtencibn de una membresia en
aquella, lo que a su vez restringia el acceso sdnscios de noticias protegidos mapyright

El juez B.ACK, dando la opinién de la Corte, sefialé que:

“Si bien es cierto que en un sentido muy generatlacuno puede disponer de su
propiedad como le plazca, ‘ello no puede ir maa dél ejercicio de su derecho, y [es
vedado] por contrato o combinaciones de éstos, esgpr 0 tacitos, entorpecer
excesivamente u obstruir el libre y natural flujel comercio en los canales de
intercambio interestatal’ [...] Es obviamente falsmsiderar que los estatutos en este
caso establecian un programa para fomentar y pefeitotal libertad en la venta y
disposicion de la propiedad por parte de sus dudfiovez de ello, los editores tenian,
mediante acuerdos concertados, reunidos sus podiresdquisicion, compra y
disposicion de los reportes noticiosos a travésait®les del comercio. Ellos también
tenian reunidos sus poderes econémicos y de caabok las noticias y, en ejercicio de

179 Asi, primero se otorg6 directamente un poder de me calificado a los miembros; luego, se estédlec
un “derecho a protestar” que gatillaba la necesiliaque el entrante contara con una mayoria deagébingresar; vy,
finalmente, se establecieron como requisitos qumelpetidor debia hacer importantes pagos a laidséo, que
debia abrir sus propios servicios de noticias,g/dgbia contar con una mayoria de votos.
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tal poder, han entrado en acuerdos que la CorteitBigstimé ‘totalmente disefiados en
el interés de prevenir competencid®.

La Corte destacO que mientras la via para accedea anembresia era relativamente simple y
carente de requisitos gravosos para aquellos postsl que no implicaban una amenaza
competitiva, los competidores de los miembros dadaciacion tenian “un dificil camino por
recorrer”. Aun cuando la Asociacion habia enmendadoestatutos en diversas ocasiones, en
cada caso se otorgd a los miembros poderes siifis para impedir que competidores
locales se unieran a ella y tuvieran acceso adtsias'® La evidencia demostraba, entonces,
qgue pertenecer a la Asociacion aseguraba a susbmismna posicion ilegitima competitiva

ventajosa.

No obstante, el argumento principal del fallo ncedielacion con la libre competencia sino con
la libertad de opinién y de prensa (consagradatagerimera enmienda de la Constitucion
norteamericana). La Corte sefial6 que la libertagrdesa limita la accion del poder publico y
descansa sobre la base de una amplia extensioa iotmacion, de origenes distintos y
contrarios. La Constitucion garantiza esta libergaeko no protege la libertad para llegar a
acuerdos que excluyan a otros de la informacioncdrssideracion de la libertad de prensa
como garantia frente a interferencias del podeligniho implica que ésta pueda ser restringida

en virtud de intereses comerciales privados.

A diferencia deTerminal Railroad la Corte no impuso la obligacion de permitir a quar
nuevo editor integrarse a la Asociacion en condisode igualdad; pero tampoco dictamind la
disolucién de la agrupacion. La Corte se limitérdeoar que las Cortes distritales velaran
porque la Asociacion entregara sus noticias a lompetidores en condiciones no
discriminatorias, mediante una modificacion a siatatos.

(c) Algunos comentarios.

La decision de la Corte no fue unanime, pues nockE que la Asociacion tuviera un
monopolio o al menos la intencion de tenerlo eprtaduccion y distribucién de noticias en
Estados Unidos (de hecho, uno de los votos paatiesillo niega en forma expresa, sefialando
que en esos afios existian otras dos agencias gueprgunto, superaban la capacidad

econdmica de la Asociacidn).

180 gentencia, parrafos 15-16. Las citas son del daited Status v. Bauch & Lomb C821 US 707, 722
(1944).

181 Respecto del acuerdo con la asociacién canadilen€erte consideré que éste, conectado a lo dispue
en los estatutos, también era contrario a las siisjpoes de I&herman Act
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El argumento relativo a la libertad de opinidon y glensa no ayudd a aclarar el caso. De
acuerdo a él, tras la actividad econémica de p@dng distribucidn de noticias subyaceria un
interés publico tan esencial para la democraciaoclamibertad de prensa, lo que obligaria a
protegerla, garantizarla y considerarla como punalic utility que deberia estar abierta a todos.
Por esto, uno de los votos particulares consideedgeimento “confuso”; y la misma opinion
tienen algunos autores. Por ejempl®EADA se pregunta qué tendria que ver el interés publico
de la libertad de prensa con una demanda, basaéstaisentencia, de un empresario de rock
para acceder a un auditorio municipal, la de unidabte de maquinas de escribir que reclama
gue un competidor las venda o la de un fabricaptesuplementos alimenticios para fisico-

culturistas exigiendo que sus avisos sean incluédasna revista especializafa.

En lo que aqui importa, nétese lo extrafio que asiderar este caso entre aquellos relativos a
la doctrina de las facilidades esenciales. El ‘fimswesencial” seria el ingreso a la Asociacion o
que la actividad econdmica de produccion y distiiiru de noticias seria indispensable para el
ejercicio de una libertad fundamental. Este fuesegitido que le dio el juezRENKFURTER
(redactor del fallopl indicar quda Asociacion era un agente comuin de méas de niibgieos,

el cual era esencial tanto para el intercambicci@diy distribucion de noticias que a cada
miembro le era dificil o imposible obtener por $émmo, como para la reunion de esos recursos
comunes. Sin embargo, como expresaL&AN, no es completamente claro que una
organizacion competidora no pudiera haber sido ddarnpor quienes no eran miembros de la

183

Asociacion.” Se refleja asi que el peligro de una ampliacioendelida del ambito de

aplicacion de la doctrina es real.

3. Griffith (1948)'%*

En este caso, la Corte Suprema condené a una cdderiaes por requerir a los distribuidores

de peliculas que éstas fueran exhibidas en sus ealaaquellas ciudades donde la cadena
enfrentaba competencia, como una condicién pardagumismas peliculas fueran exhibidas en
otras ciudades donde la cadena detentaba un mamopol

(a) Antecedentes.

En los afios treinta, un grupo de cinco empresasiosladas eran duefias de una cadena de

cines que operaba salas en diversas ciudades.3nsli8 intereses se extendian a 37 ciudades,

182 AREEDA: “Essential...”, cit. en nota 79, pp.842-843. Los giom que cita son casos presentados ante
las cortes norteamericanas.

183 gyLLIvAN ; Handbook...cit. en nota 45, p.132.

184 United States v. Griffiti334 US 100 (1948).
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de las cuales en soélo 18 sus cines enfrentaban gig@lo de competencia y en 19 no (estas
Ultimas eran conocidas como ciudades “cerradasiah1939, su presencia se habia extendido
a 85 ciudades, teniendo exclusividad en 32 de. dlista posicion ventajosa les permitia lograr
condiciones especiales de parte de los distribegide peliculas.

El Estado demanddé a la cadena, denunciando queambediacuerdos obligaba a los
distribuidores a utilizar sus salas en las ciudaltegle existia competencia como un requisito
para que las peliculas fueran exhibidas en aquettas donde el grupo de empresas detentaba
una posicion monopdlica. De acuerdo a los demaadaetlo vulneraba tanto la Seccion 81
como la Seccién 82 de &herman ActLa Corte no acogié el argumento e indicé que atwidn

un intento de monopolizar manifestado en tal pdeemegociacion.

(b) La decision del caso.

La Suprema Corte revirti6 el fallo, sefialando geevmlaba la libre competencia tanto
entorpeciéndola como destruyéndola. El uso de wfermpononopdlico (aunque haya sido
legalmente adquirido) para entorpecer la compedemgeinar una ventaja competitiva o destruir
a un competidor, es contrario a la ley. AsimisradCorte reafirma que las conductas pueden en

ocasiones ser legitimas:

“Las compras a larga escala no son, por ciertgaiés per se. Ellas pueden producir

ventajas de precio u otras ventajas legales pacangbrador. No pueden, sin embargo,

ser utilizadas para monopolizar o intentar monapoliel comercio o intercambio

interestatal. Tampoco, como sostuvimoslarited Statesy. Paramount Picturesinc.,

334 US 131... [(1948)], aquellas pueden ser utilisagara reprimir la competencia

denegando a los competidores situados menos fdeorabte en el mercado acceso a

éste”.
En este caso, la Corte sostuvo que a consecueslaisa de tal poder monopdlico las peliculas
estaban siendo licenciadas en condiciones no cdiwagt mientras que bajo otras
circunstancias lo serian competitivamente. Estetefee produce tanto si un exhibidor realiza el
acuerdo con el distribuidor como si dos o méas edbies se agrupan para negociar,
aumentando su poder de compra (como ocurrié eneskpte caso); y en ambos casos ello es

contrario a lo dispuesto por #herman ActLa Corte sostuvo que:

“si el poder monopolico puede ser usado para emgemdonopolio, la ley $herman Agt
deviene en un débil instrumento”.

(c) Algunos comentarios.
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Lo fundamental en la sentencia del c&stfith es que la Corte considera reprobable el abuso
de un poder de mercado amplio, no la posicion desiaunonopolio del grupo de empresas.
Desde el punto de vista de las facilidades esers;i#REEDA parece estar en lo correcto al
sefalar que no es claro que los fundamentos dentarscia o lo alegado por las partes tengan
relacion con la doctrina; y que sélo cierto lenguajilizado en aquella habria dado lugar a su

inclusién dentro del grupo de casos relativos a'&st

4. Otter Tail (1973)'%

En este relevante caso, una compafiia de electtiegticalmente integrada, detentadora de un
monopolio natural en distribucion y transmisiénctiéa en diversas ciudades, fue condenada
por entorpecer la entrada de nuevos competidoreseatado de distribucion, al negarse a
venderles energia o transportar a través de sas tealectricidad que éstos adquirian de otros
generadores. La gran importancia de este casol&tidre con la doctrina de las facilidades
esenciales y la negativa de pactar se demuestes eontinuas referencias que a él ha hecho la

jurisprudencia norteamericana posterior.

(@) Antecedentes.

Otter Tail Power Coera una empresa de electricidad integrada venécde; esto es, generaba,
transportaba y distribuia energia eléctrica a mssemidores residenciales. Desarrollaba su
negocio en 465 de los 510 pueblosMiaenesota North Dakota y South Dakotacada uno de
los cuales constituia un mercado monopolico enidtilolicion y venta de energia eléctrica,
atendido que soOlo podia acomodarse a un canal ddgbdcion. Eventualmente, la Unica
competencia que enfrental@tter Tail provenia del suministro municipal, fuera existeate
potencial, por el derecho de servir a todo el ntercainorista dentro de los limites de un
determinado pueblo. Sin embargo, las municipalidatEian necesariamente comprar energia
en el mercado mayorista @tter Tail lo cual en la practica constituia —como sefalaria

posteriormente la Corte Suprema- un “gran obstaqara el desarrollo de su negocio.

El caso comenzé cuando varios pueblos ubicadosadeet area de servicio detter Tall
decidieron establecer sistemas de distribucion aipaliuna vez que la franquicia @gter Tail
expirara. En respuesta, esta Ultima decidio, per parte, negarse a vender energia a nuevas
compaifiias distribuidoras municipales en el mercadgorista y, por otra, se negé a transportar

energia desde otros suministradores a través deedes. Asimismo, en contra de aquellas

185 AREEDA “Essential...”, cit. en nota 79, p.847.

186 Otter Tail Power Co. v. United State10 US 366 (1973).
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compafiias que habian logrado acceder a otros astdentransmisiorQtter Tail utilizé —en
palabras de la Corte Distrital- “el arma de laghtiion”, lo que tuvo como efecto hacer dudar o

dilatar los esfuerzos por poner en funcionamiepgcsistemas municipales.

El Departamento de Justicia demandOtter Tail alegando monopolizacién. La Corte Federal
del Octavo Distrito resolvié que la compafiia habfantado monopolizar, y en el hecho habia
monopolizado, el mercado de la distribucion de giagiconducta contraria a la seccion 82 de la
Sherman ActEsta Corte prohibié @tter Tail rechazar las peticiones de las entidades locales y
que continuar ejerciendo, directa o indirectameatejones en contra de ésta. La explicacion
para esta Ultima medida era que el mecanismo dadiamiento de las nuevas instalaciones
eléctricas municipales era la venta de bonos, # estaba condicionada a una certificacion de
gue no existia litigio alguno que pudiera afectalaantidad; de este modo, las acciones
judiciales deOtter Tail perseguian dificultar el acceso a los recursos @uomos necesarios

para llevar a cabo su negocio.

Otter Tail apelé de la decision ante la Corte Suprema. Eargumentacion expuso que la
Sherman Acho era aplicable en sectores regulados; qeederal Power Acfla Ley Eléctrica
Federal) otorgaba a Rederal Power Commissiofla agencia regulatoria) poderes suficientes,
pero limitados para imponer la interconexion yrfl@s precios y condiciones de prestacion de
servicios en ausencia de un acuerdo entre partgse \ella, por el contrario, dejaba fuera del

ambito del derecho de la libre competencia a ugatha de pactar.

(b) La decision del caso.

La Corte Suprema sostuvo que la regulacién setteréalimitada, y que los poderes de la
Federal Power Commissigpara intervenir en el mercado s6lo podian secidjgs cuando un
acuerdo entre partes hubiera fracasado. Por estgo [de examinar el marco regulatorio y la

historia de la ley, concluy6 que

“No existe base para concluir que la limitada feemide la Comisién Federal de Energia para
ordenar interconexiones pretendié ser un substitef@ inmunizar ®tter Tailde, el derecho
de la libre competencia por negarse a contratatasooorporaciones municipale$”.

En otras palabras, la Corte estimé que las regldibie competencia eran de directa aplicacion
en este caso. Sin embargo, si la interconexidrugrdos de acceso hubieran sido parte de una

regulacion amplia y obligatoria, la situacion padnaber sido distinta: de acuerdo a la Corte, el

187 Otter Tail 410 US 374-375.
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ambito de las normas de libre competencia se limitzs acuerdos comercialesluntariosy,

en cambio, quedan fuera si la regulacion es caactiv

“No hay nada en la historia legislativa que revetepropésito de excluir a las compafiias
eléctricas del derecho de la libre competencia.éPopntrario, la historia en la parte 1l de la
Federal Power Actndica una politica primordial de mantenimientolale&eompetencia en el
maximo nivel posible consistente con el interéslipdbEn su concepcion original, la parte I
incluia una referencia acébmmon carrier, imponiendo un deber a cada compaiiia de...
transmitir energia a cada persona que hiciera @tigign razonable... Ademas otorgaba
poderes a l&ederal Power Commissigpara actuar en caso de que ello fuera ‘necesario o
deseable en el interés publico’. Estas refererfaiaon eliminadas para preservar la accion
voluntaria de las compafiias. Es claro, entonces, ejuCongreso rechazé un esquema
regulatorio general de control de la distribucidnieiestatal de energia a favor de las
relaciones comerciales voluntarias. Cuando estEgioees son gobernadas en primera
instancia por razones comerciales y no por coem@gulatoria, las Cortes deben ser reacias a
concluir que el Congreso pretendié hacer caso odedas politicas nacionales fundamentales
en materia de proteccion de la libre competencig.Entonces, no hay base para concluir que
se habria pretendido que la limitada autoridadadeetieral Power Commissigoara ordenar
interconexiones fuese un sustituto para, o inmuaida, el derecho de la libre competencia en
casos de negativas de pactar con Corporacionesipales”.

Luego, la Corte circunscribe su dmbito de decisjdsefala que en cuanto a precios y
condiciones de interconexién y transporte de eaeglgictrica, las partes deben remitirse a las

normas y aprobacion de la agencia regulatoria.

En cuanto a lo sustantivo, la Corte se apoyds&ffith para confirmar lo sentenciado por la
Corte Federal, excepto en lo que respecta a la filgacion. Sefial6 que la prueba mostraba
claramente qu®tter Tail usaba su poder monopdlico en los pueblos queisaban dentro de

su area de servicio:

“[...] para prevenir la competencia o0 ganar una Jjantampetitiva, o bien para destruir a un
competidor; todo ello en violacién de las leyepreeccion de la libre competenci&®,

Dadas las dificultades y problemas que enfrentarsikiemas eléctricos aislados, como lo eran

los del area d®tter Tail, la Corte establecid que:

“la interconexién con otras compafiias es frecuestéenia Gnica solucior®®

Reafirm6 ademas que el mantenimiento de una paestéinante es legitimo soélo cuando es
el resultado de haber ofrecido precios mas bajegomservicio 0 mejoras en la eficiencia, es
decir, cuando es el resultado de una competengiiinb@, pero no cuando deriva de la

realizacion de conductas anticompetitivas.

Enseguida, la Corte limitd una obligacién impueste la Corte Federal relativa a llegar a

acuerdos de venta de electricidad a precios debdigtor y la obligacion de transportar energia

188)q., 377; yGriffith, 334 US 107.
18914,, 378.
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de otros productores. Establecié que esas obligesiaebian sujetarse, en todo caso, a la
eventualidad que su cumplimiento pudiera perjudzaed y amenazar la capacidad de atender
adecuadamente a los consumidores. En todo cadficolajue, en este caso particular, ese
riesgo no concurria, segun habia establecido leeGederal.

(c) Algunos cometarios.

Existen dos aspectos particularmente destacablestdecaso. El primero, es que éste trata de
una situacion tipica de un monopolio natural ceutsto de un “cuello de botella”. El segundo,
es la existencia de un marco regulatorio express dgbia ser conciliado con las normas
relativas a la libre competencia; como se vio la€8uprema concluy6 que la regulacion tenia

preferencia por sobre esta Gltima.

Desde el punto de vista de la doctrina de lasifiacles esenciales, es el primer caso en que se
pretende su aplicacion sobre una actividad reguladamismo, es uno de los primeros en
desarrollar la discusién en torno a una negativeagtar y la dominancia de mercados conexos;
en este caso, un monopolio en el mercado primaiaded de transporte de electricidad se
niega a pactar con sus competidores en el mereamdario del suministro de energia. Fuera
de ello, la Corte realiza importantes precisiorspecto de las limitaciones que debe tener un
derecho de acceso obligatorio. Este no debe ieemedro de la facilidad y debe estar sujeto a

revisién sobre la base de un eventual perjuicitaaoea un desmedro de su capacidad.

Como se vio en el Capitulo Primero, estas congidmras podrian ser parte de una
“justificacion razonable y objetiva” por parte didllar para tratar de impedir la imposicion del
derecho de acceso compulsorio, o bien podrian rselei base para la revision de las

consecuencias juridicas esencialmente temporafaseistas sobre él.

5. Aspen(1985)*°

Este caso gira en torno a si el duefio de tres slecdatro mayores centros de ski de las
montafias de Aspen, cometié un acto de monopolizacdntrario a la Secciéon 82 de la

Sherman Actcuando decidié poner fin a la estrategia de niagkeconjunto que desarrollaba

con un competidor mas pequefio.

(a) Antecedentes.

190 Aspen Skiing Company v. Aspen Highlands Skiing C4v2 US 585 (1985).
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En 1962, tres centros de ski independientgsx; Buttermilky Highlands que operaban en las
montafias de Aspen, decidieron introducir un ticket servia para diversos dias y para distintos
andariveles, a precio rebajado. Este fue conoaireoc‘todo-Aspen”, el cual resulté ser muy
conveniente para muchos esquiadores que visitabaactor durante periodos semanales y

preferian mantener cierta flexibilidad respecta mbntafia en la que esquiarian cada dia.

En 1967 la firmaAspen Skiingpropietaria deédjax, adquirioButtermilk Junto a ello, decidio
abrir un nuevo centro de ski llamag8oowmassAspen Skiingg Aspen Highlandgla propietaria

del otro centro) acordaron expandir el ticket catgual nuevo centro, implementando ademas
una serie de procedimientos tendientes a calcllaiirrero de tickets que correspondia a cada
montafia con el fin de dividir las ganancias de atue dicho calculo. Hacia 1978spen
Skiing se mostré disconforme con los resultados y, siumeiar a “todo-Aspen”, opté por
introducir un nuevo ticket multi-area que solo gosér utilizado en sus tres centros de ski. Sin
embargo, el nuevo ticket no se vendio tanto conamtdrior, que lo supero6 consistentemente en

cada una de las temporadas en que ambos fueraidoBe

En 1977,Aspen Skiingnstd aAspen Highlandsa aceptar una division de las ganancias de
“todo-Aspen” basada en porcentaje fijo. Esta Ultieaniendo que la venta del ticket cesara de
no llegarse a un acuerdo, accedié a quedarse cdib¥ndurante la temporada 77-78. No
obstante, en la siguiente temporadispen Highlandse negd a aceptar la propuesta de su
competidora, que ofrecia entregarle s6lo el 12,58 las ganancias, un porcentaje
significativamente menor al que recibia histéricareeSin embargo, un corto tiempo después,
Aspen Skiingpuso fin a la venta de “todo-Aspen” y tomd acc®nee hicieron inviable o al
menos complicaron la posibilidad &spen Highlandsle ofrecer un ticket multi-area en forma
independiente que reemplazara al anterior. Mas &&pen Skiinglanz6 una campafia
publicitaria a nivel nacional que sugeria d\jax, Buttermilky Snowmasgran los Unicos tres

centros de ski en las montafias de Aspen.

Sin las ganancias de “todo-Aspen”, y sometida a duma competencia directa céspen
Skiing la cuota del mercado de descensos en la mongefispeén Highlandbajoé gradualmente
desde el 20,5% en la temporada 76-77 a s6lo unetilbd temporada 80-81. A esto se sumaba
el hecho que el desarrollo de cualquier otra istraetura adicional en las montafias de Aspen
estaba descartado, tanto porque existian impedis@npuestos por el gobierno como debido a

las dificultades para conseguir financiamiento.

En 1979,Aspen Highlandslecidié entablar acciones en contra de su congatidJn jurado
determind qué\spen Skiingnabia monopolizado el mercado de los serviciodedeenso en las
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montafias de Aspen, vulnerando la Seccion §2 @&hdémman ActLa decision de la Corte del
Décimo Circuito se fund6 en dos argumentos: (i) gleticket “todo-Aspen” podia ser
caracterizado como una facilidad esencial; y (ii¢ abia suficiente evidencia respecto de que

la intencidén deéAspen Skiingra crear o mantener un monopolio.

Aspen Skiingecurri6 ante la Corte Suprema, pero sin desvirtlaargumento de la Corte
Distrital relativo a que estaba en posesion de paaaopdlico en el mercado de los descensos
en ski por las montafias de Aspen. En vez de esf@l& que no habia monopolizado el
mercado violando la Seccion 82, porque “incluso firmaa con poder monopdélico no tiene un
deber general de comprometerse en un programa deting conjunto con un competidor”.
Asimismo, indicé que no efectud ninguna practicalesionaria, dado que el ticket “todo-
Aspen” no podia ser considerado propiamente ur@litfad esencial”, y porque un “propésito

anticompetitivo” no transforma una conducta quesiexclusionaria en monopolizacion.

(b) La decisién del caso.

En primer término la Corte, a pesar de que no fegado, aclara la situacion del poder
monopolico. Sefialo al respecto que como centriidespenera un destino con una reputacion
gue excedia el &mbito local, basada en su actidleandcturna y en que ahi se ubicaban alguno
de los mejores restaurantes de Norteamérica. Egtificaba que los turistas ibanAspen
después de elegir el lugar por sobre otros cerdltesnativos. Por definicion, entonces, el
mercado relevante no podria haber sido #&pen Colorado, sino todo el universo de centros
de ski de Estados Unidos, Canada, Europa y talel/emundo. SiAspentenia tal grado de
competencia, era obvio que también lo tenia cadeadpr de centro de ski en esas montafas.

Luego, respecto de la monopolizacion, la Cortevestle acuerdo coAspen Skiingn que, de
acuerdo a la doctrina establecida por primera nezl easaColgate ni siquiera un monopolista
tiene un deber de colaborar con sus competidoresryel contrario, puede elegir con quién
hace negocios y con quién no. Sin embargo, la Godieé que la ausencia de este deber no
significa que el derecho a elegir las partes cdengs se desea contratar sea un derecho no
susceptible de ser limitado; tal derecho estaraaderdo con los términos de $@erman Act
sélo en la medida que no haya un propdsito de creaantener un monopolio. De acuerdo a
esto, una negativa de pactar que proviene de ymdgito o intencion anticompetitiva puede

constituir evidencia de monopolizacion.

De aqui que la Corte de cuenta dspen Skiing
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“No solamente rechazé una nueva oferta de partigipaina empresa conjunta [...] en vez de
eso, eligié hacer un cambio importante en una attadde distribucion que [...] originada en
un mercado competitivo [...] persistié por varios @ifin.] otorgando una opcién deseable
para los esquiadores [...] [cJuando las caractedistidel mercado habian cambiado por la
adquisicién de un poder monopdlico [por partédpen Skiing[...] [su] decisién de terminar
con el ticket “todo-Aspen” fue entonces una decistbmada por un monopolista para
producir un cambio importante en las caracteristited mercado”.

De este modo, la Corte asume que a pesar déspen Skiingo incurrid necesariamente en
una practica anticompetitiva o exclusionaria alidie¢cerminar con el antiguo sistema de ticket
“todo-Aspen”, se puede de todos modos concluirrguexistié una razén de negocio valida que

justificara la negativa a continuar con ese sisteomunto.

Ademads, la Corte consider6 que la historia proadicuada evidencia para sostener la decision
de monopolizacion. A este respecto sefialdo quedeefidemanda por el ticket “todo-Aspen”
demostraba que los consumidores habian sido afectejativamente al suprimirse este ticket
de calidad eminentemente superior. Asimisigpen Highlandsufrié unasostenida caida en

su cuota de mercado a raiz del término del tickedd-Aspen” y continué padeciendo una
situacion adversa cuandsspen Skiingse negd a cooperar con sus esfuerzos independientes

para ofrecer un ticket que cubriera toda el area.

Como resultado, la evidencia reafirmo lo inferiadw [a Corte en el sentido que

“[Aspen Skiing hizo un esfuerzo deliberado para desincentivasua clientes de hacer
negocios conAspen Highlandg...] que no fue motivado por consideraciones deigficia y
que estuvo dispuesta a sacrificar beneficios de gdazo y el bienestar de los consumidores a
cambio de un perceptible impacto de largo plazsienival mas pequefio”.

Finalmente, la Corte estima innecesario

“[...] considerar la posible relevancia de la doarite las ‘facilidades esenciales’, o la de en
algln modo hipotética pregunta si una conductargues exclusionaria podria alguna vez
constituir un abuso de poder monopoélico si estavada por un proposito anticompetitivo”.

(c) Algunos comentarios.

Desde la perspectiva de la doctrina de las fadédaesencialefispenrepresenta un cierto
rechazo a la misma. La Corte no acoge la doctrida rechaza, y sélo se refiere a ella para
sefialar que ambas partes coincidian en la consiaven tenia nada que ver con dicha doctrina.
Al respecto, KDVENKAMP indica que ironicamente el hecho que la Corte Supr haya

encontrado responsabilidad &spensin invocar la doctrina de las facilidades esdesiaugiere

79



que ella es innecesaria; s6lo se necesitaria analzpoder de mercado del demandado, la

racionalidad de la negativa de pactar y el dafic@mpetitivo que resulta de eftd:

LIPSKY y SDAK sefialan que la decision en este caso trajo cotgigolarga y desafortunada
sombra sobre los casos relativos a la doctrinaagedcilidades esenciales [...] la facilidad
esencial alegada en Aspen Highlands era, crease, amtrio de montafia$®? Sostienen
ademas, que la decision de la Corte es destacatilagono menciona ni una sola vez si habia
competencia de precios entre los dos operadoresrdeos de ski en las montafiasAdgen

Les parece sorprendente esta indiferencia respkctios efectos que el marketing conjunto
tenia en el bienestar de los consumidores, solratodsiderando que en una nota al pie la
Corte indica que el abogado general de Coloradtalt#mandado a los dos operadores sobre la
base de que su arreglo de compartir las gananeidiket “todo-Aspen” facilitaba un acuerdo
de precios que violaba la Seccion §1 d&keerman ActEsto implica que la Corte no puso
atencion en los efectos sobre el precio que tendréarivalidad entre competidores en un

mercado geogréfico dad®’

Ademas de esto, BEEDA destaca que aun cuanéepen Highlandperdio ingresos a causa del
término de “todo-Aspen”, su “vitalidad competitivalinca estuvo en duda. Considera “curioso”
gue en este caso esa empresa buscara que le fasaacidos los perjuicios de la pérdida de
ingresos y a la vez sefialara vigorosamente queosiiafie era tan buena como las tres de su

competidor. Por ello se pregunta ¢dénde esta teiedidad?*

El valor real de esta sentencia se encuentra éidagaen la exigencia de una justificacion
razonable, basada en razones de negocios, coma Gaisa que puede fundamentar una
negativa de pactar cuando se ocupa una posicidmpabea, y que la carga de la prueba de
esas razones recae en el monopolista. En estalgefdi Corte Suprema avanza un paso
respecto de que, como sefalo @tter Tail, un monopolista puede en ocasiones negarse a

compartir su propiedad, aunque no ahonda mayorneenge puntd?®

6. Trinko (2004)%°

191
192

HoveNkAmP: Federal.., cit. en nota 3, p.306.

LipsKy y SIDAK : “Essential...”, cit. en nota 17, p.1207.

198 |pid., p.1211.

194 AREEDA: “Essential...”, cit. en nota 79, p.848.

195 DoHERTY: “Just what are...”, cit. en nota 68, p.401.

198 \/erizon Communications Inc. v. Law Offices of Guivti Trinko, LLP 540 US 398 [2004].
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En este caso no se dio lugar al reclamo de unaesmpue argumentaba queaanrier estaba
realizando conductas exclusorias que no permitalible competencia en el sector de la

telefonia local.

(a) Antecedentes.

En 1996,Verizon Communications In¢Verizor) era elcarrier local (ocal exchange carrier,
LEC) incumbente en el estado de Nueva YSfkAl igual que otrod ECsincumbentes, con

anterioridad a ese afio gozaba de una franquiclaséa dentro de su area de servicio local.

La Telecommunications Actde 1996, buscé terminar con el monopolio de dasiers
incumbentes e introducir competencia en el merchdtas telecomunicaciones. Para ello, les
impuso la obligacion de compartir sus redes corceagpetidores, lo que incluia la provision de
acceso a partes individuales de ellas; esto esitEmdo la desagregacidif. De este modo, los
nuevos entrantes (llamadb&Cs competidores) revenderian las partes desagregadasred,

las recombinarian, o las utilizarian con elemeptrtenecientes a lasirriers.

En cumplimiento de lo dispuesto por la ley, y alagque otrod ECsincumbentesyYerizon
adoptd dos pasos significativos en direccidon aodtcir competencia en su area de servicio.
Primero, firm6 acuerdos de interconexion con suales (tales com@T&T), detallando los
términos bajo los cuales pondria los elementos wlaed a su disposicidil? Segundo,
aprovechando la posibilidad brindada porTlelecommunications AcWerizon entr6 en el
mercado de la larga distancia, del cual habia aies excluida. Para esto, debié cumplir
previamente variadas exigencias, entre las queackestel cumplimiento de los deberes de
compartir la red impuesto por la ley, la provisiacceso no discriminatorio a los elementos

de lared y la entrega de igual calidad de servf€io

Una de las obligaciones relativas a los elemengsaglegados de la red era la provision de

acceso a los llamados “sistemas de soporte depraaones” ¢perations support systems

197 En 1996, NYNEXera el carrier incumbente en el estado de Nuevé. YRosteriormente, esta firma se
fusiond conBell Atlantic Corporation manteniendo el nombre de esta Ultima. Una nuesiarf convirtié a la firma
enVerizon término que, al igual que en la sentencia deoldeCSuprema, es usado aqui para referirse a ¢edqle
estas firmas, indistintamente a través del tiempo.

198 véase al respecto el cadd&T Corp. v. lowa Utilities B¢.525 US 366, 371 (1999). Al permitir la
desagregacion, la ley reconoce implicitamentetelasto de duplicar las redes.

199 | a negociaciéon de los términos no fue simple: @lieado conAT&T terminé con un arbitraje
obligatorio. En 1997 el regulador estatal de Nuéwek aprobd finalmente el acuerdo de interconexaatre ambas
empresas.

200 Entre otras exigencia¥erizondebié completar unchecklist de 14 requisitos reglamentarios y, aun
cuando el regulador estatal habia aprobado el dawd interconexion, en 1999 fue la agencia fedgmdleral
Communications Commision -FEGuien debié aprobar la prestacion de servicidsidg distancia.
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0S$, un grupo de sistemas utilizados por los incurtdgepara proveer servicios a sus clientes
y asegurar la calidad de los mismos. Tanto losrdosede interconexion déerizoncomo su
autorizacion para prestar servicios de larga ditdaaspecificaban los mecanismos bajo los
cuales esa obligacion de compartir seria cumphlatalo que aqui importa, tales mecanismos
consistian en que cad&C competidor enviaba solicitudes de mejora de senactravés de
una interfase electrénica conectada con el sisteWarizon luego de recibida la solicitud, ésta
era cumplida una vez completados ciertos pasos gibrgpor parte del incumbente, quien
posteriormente devolvia una confirmacioén de cumiglito a través de la misma interfase. Lo
relevante para la competencia es que sin el aecesosistemas de soporte de las operaciones,

un competidor no podia cumplir con las solicitudesus propios clientes.

A finales de 1999, un grupo d&Cscompetidores reclamaron ante el regulador que asuda
sus solicitudes no fueron cumplidas, lo que violababligacién dé&/erizonde proveer acceso a
sus sistemas de soporte de las operaciones. Bhdeglestatal de Nueva York y el regulador
federal (laFederal Communications Commission - BG@ciaron investigaciones paralelas que
culminaron con una serie de 6rdenes de mejorareic®, emanadas del primero, y un acuerdo
extrajudicial €onsent decrgecon el segundo. En virtud del acuerdo y las Gedevierizon
quedo sujeta a nuevas medidas de su calidad deiggna nuevos requerimientos de reportar
sus actividades a ambas autoridades, con multeasende contravenciéft: En junio de 2000

la FCC dio por terminado el acuerdo, dandolo por cumpldtevantando las obligaciones
impuestas atarrier incumbente; el mes siguiente el regulador estavainté la obligacion de

reportar las actividades.

Law Offices of Curtis V. Trinko, LLPTrinko) era una firma de abogados de Nueva York,
cliente de los servicios de telefonia localAdd&&T. El dia siguiente a quéerizonsuscribiera el
acuerdo con |I&CC, interpuso un reclamo en la Corte Distrital delriio sur de Nueva York,
en representacion de si misma y de una serieatgedi que se encontraban en situacion similar.
De acuerdo al reclamoyerizon habia cumplido las solicitudes de mejora de s@rvic
provenientes de sus competidores de forma arlifratomo parte de una estrategia
anticompetitiva tendiente a disuadir a los clierdescontratar o permanecer con algin LEC
competidor, impidiendo de este modo que éstos pmientrar y competir en el mercado de la
telefonia local.

En efecto, segln sostuvdrinko, Verizon habia cumplido algunas solicitudes de LEC

competidores sélo después de mejorar su propiaceeme telefonia local; habia fallado en

201 Ademaés, en virtud del acuerdderizonse comprometié a realizar una “contribucién vciuiat’ al
tesoro (Fisco) norteamericano por US$3 millonesntnas que las 6rdenes la hicieron responsablen gego de
US$10 millones a losECscompetidores.

82



cumplir otras solicitudes en tiempo o simplemerdénhabia cumplido muchas de ellas; y habia
fallado sistematicamente en informar el estadcadestlicitudes. Menciona como ejemplo que
los propios reguladores estatal y federal impusietdigaciones tendientes a mejorar la falla en
el acceso a los sistemas de soporte de las opeeac@eVerizon Este comportamiento del

incumbente habria traido como resultado la disnad® cambiar de compafiia por parte de
potenciales clientes. Por ell@rinko indicé queVerizon habia vulnerado la seccion 82 de la

Sherman Acy la Telecommunications AE¥

La Corte Distrital no dio lugar al reclamo en ningude sus partes, concluyendo -en lo que
respecta a la libre competencia-, que no se satsfdos requisitos de la seccién §zinko

apelo de la decision y la Corte de ApelacionesSeégiundo Circuito acogié el recurso en parte,
incluyendo lo relativo a la libre competencierizon llevd entonces el caso ante la Corte
Suprema, quien limité su ambito de decision exchrsiente al analisis de si la Corte de
Apelaciones habia o no errado en revertir la datide la Corte Distrital en lo que respecta a la

libre competencia.

(b) La decision del caso

La Corte Suprema partio por analizar las relaci@me la regulaciéon sectorial y las normas de
proteccion de la libre competencia. Especificameyagtié por examinar el efecto que tiene (si
es que hay alguno) Teelecommunications Asbbre la aplicacién de los principios tradiciosale
en materia de libre competencia. A este respeosiugo que los deberes que la ley sectorial
impone no pueden implicar una inmunidad frentesadstandares tradicionales aplicables en
materia de proteccion de la libre competencia, mlgsopio legislador asi lo impuéd.Sin
embargo, esto no significa que se pueda ir masdelltales estandares, creando nuevos, pues
ello seria inconsistente con lo dispuesto en la Rey tanto, la Corte decidié analizar si la
conducta de la cual reclanfdinko violaba o no los estandares preexistentes en iaaletibre

competencia.

En relacion con lo dispuesto por la seccion §2adhkerman Actla Corte recuerda que, ademas
del poder monopdlico en el mercado relevante, tena@xige una adquisicion o mantenimiento
malintencionado del mismo, para diferenciarlo dgitimo crecimiento por razones histdricas o
de negocios. Incluso alaba la posibilidad de copracios monopdlicos, al menos por un corto

202 Ademas, reclamo la violacion de ciertas disposiesode 1e«Clayton Acty de otras leyes estaduales.

203 En efecto, la seccién 601(b)(1) deTlelecommunications Adndica que“nothing in this Act or the
amendments made by this Act shall be construedottifyn impair, or supersede the applicability ofyaaof the
antitrust laws” (“nada en esta ley o sus modificaciones deberéosgado como una forma de modificar, impedir o
entorpecer la aplicacién de ninguno de las leygwraiccion de la libre competencia”).
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tiempo, como una forma de producir incentivos &tevacion y crecimiento econémico. Al

respecto, destaca que:

“La mera posesion de poder monopdlico, y la impoéeicconcomitante de precios
monopdlicos, no sélo no es ilegal; es un elemenfmwitante del sistema de libre mercado
[...] Para resguardar el incentivo a la innovacianpdsesion de poder monopdélico no debe
ser considerada ilegal a menos que esté acompdéade conducta anticompetitiva”.

Sefiala enseguida los peligros de imponer una @lidigade compartir la infraestructura a un
monopolista. Debido a que esa infraestructura gsi¢ole permite a éste adquirir su poder en el
mercado, obligarlo a compartirla acarrea el pelidgodesincentivar la inversion en la misma,
tanto por parte de su titular como por parte demué es conferido el acceso. Ademas, la
obligacion implica transformar a las cortes en fifflaadores centrales”, imponiendo
regulaciones de diversa indole; un rol para el, @l cierto, no estan preparadas. Finalmente,
un acuerdo obligatorio acarrearia riesgos de apiusCita la doctrinaColgate relativa a la

libertad de contratacion, en apoyo de su asercion.

Sin embargo, la Corte recuerda que bajo circunstarienuy” calificadas, la negativa de

cooperar con rivales puede ser considerada abusiva:

“Bajo ciertas circunstancias, una negativa de c@opeon los rivales puede constituir una
conducta anticompetitiva y violar [la seccién] & [laSherman A¢t Hemos sido muy
cautelosos en reconocer tales excepciones, damudater incierto del acceso forzado y la
dificultad de identificar y remediar la conductdieompetitiva de una firma”.

De este modo, el caso deviene en dilucidar sie»aljuna de tales circunstancias o si los
antecedentes permiten configurar una nueva, aosfefet dar lugar a la excepcional regla de

obligar al monopolista a compartir su infraestreatu

Primero, respecto de las “justificaciones existghtia Corte, luego de revisar los hechos y
fundamentos déspen(al cual considera el caso centri@ading caseen la materia), sefiala
gue la negativa de pactar alegada en el presestencaencuadra en las limitadas excepciones
reconocidas en ese caso. La razon es que no ddepobservar una intencion o “malicia”
anticompetitiva en el comportamiento\derizon

“[ Trinko] no ha sostenido quéerizonse comprometié voluntariamente a pactar con sus
rivales o que lo hubiera hecho en ausencia de mdata legal. Aqui, entonces, la conducta
anterior [deVerizor] da ciertas luces respecto de la motivacién deegativa de pactar —
[esto es] respecto de si su desliz regulatorionfodvado no por celo competitivo sino por
malicia anticompetitiva”.
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Esto se veria reforzado, ademés, por las tarifassto a las cuale¥erizon se negaba a
interconectar su red. De acuerdo a la Corte, eflodite nada acerca de sus “suefios de

monopolio”.

Una diferencia aiin mas fundamental edtspen(y Otter Tail) y el presente caso, prosigue la
Corte, es el hecho que en aquellos el reclamange yancontraba desarrollando una actividad
econdmica, mientras que aqui los servicios supmestie denegados no estan en el mercado o
disponibles al publico, sino a los rivales, y hatosreados como algo nuevo por la ley “a un

costo y esfuerzo considerables”. La Corte conctjne

“[...] La alegacion deVerizonsobre insuficiente asistencia en la provisidnetgisio a sus
rivales no es un reclamo reconocido en materigbde tcompetencia bajo los precedentes de
esta Corte que existen en materia de negativaaarpa

A continuacién se refiere especificamente a lardh@cte las facilidades esenciales, sefialando,
primero, que aunque analizara el caso desde egaggtva, su decision no variaria; y, segundo,

que en todo caso nunca la ha reconocido ni es tietemacerlo o de repudiaff¥:

“Esta conclusion no cambiaria incluso si considerfrs existente la ‘doctrina de las
facilidades esenciales’ creada por algunas cortemores, bajo la cual la Corte de
Apelaciones concluye que las alegaciones del restgrpodrian acogerse [...] Nosotros
nunca hemos reconocido tal doctrina [...] y consid&® innecesario reconocerla o
repudiarla aqui. Es suficiente para los presentepdpitos destacar que el requisito
indispensable para invocar la doctrina es la iradigplidad de acceso a las ‘facilidades
esenciales’; donde el acceso existe la doctrireceadle finalidad”.

Citando a &REeDA Y HOVENKAMP, niega la aplicacion de la doctrina sobre la ligsque en el
presente caso existe una agencia tiene un podgivefgpara imponer el acceso y regular su
ambito y términos. Asimismo, deniega su uso corgaraento diferente a la monopolizacién en
virtud de la seccion §2 de &herman Act

A continuacién, en segundo término, la Corte Supremrefiere a la posibilidad de introducir
una “nueva justificacion". Al respecto, niega ques Iprincipios tradicionales de la libre
competencia den la posibilidad de agregar estea#m® pocas excepciones a que no hay deber
de ayudar a los competidores. Sefiala, al fundaegativa, que es particularmente importante
tomar en consideracion la existencia de una podestsuctura regulatoria que ha sido disefiada

para detener y remediar posibles dafios anticorivostitAsi:

“Cuando tal estructura existe, los beneficio adiales de la competencia provenientes de la
aplicacion del derecho de la libre competencia d¢dad a ser pequefias, y serd menos
plausible que las leyes de la libre competencideroplen tal escrutinio adicional [...] En

204 E fallo cita expresamente arAEDA (“Essential...”, cit. en nota 79) y los caséspeny AT&T (opinién
del juez Breyer).
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contra de los leves beneficios de la intervenciénlad libre competencia aqui, nosotros
debemos sopesar de manera realista los costos”.

Cuando, como en este caso, los beneficios no soosglla Corte aboga por evitar inferencias
erradas y sus consecuentes “falsas condenas”,eguéian especialmente costosas e incluso
contrarias a las conductas que las leyes de prétede la libre competencia desean amparar.
Esto es lo que la Corte denomina un riesgo dedfedsmclusion” false-positivi uno de cuyos

casos, indica, se produce cuandoLWEC incumbente no provee un servicio con suficiente

prontitud, lo cual no dice relaciéon con una pré&cgsclusoria.

Pero aun cuando no exista un riesgo de arribaraafalsa conclusion, la Corte aclara que las
violaciones a lalrelecommunications Aeistan fuera de la posibilidad préactica de corpool
parte de un tribunal. Citando nuevamenteREZDA, precisa que:

“Ninguna corte debiera imponer un deber de paaiaraila no puede explicar o supervisar
adecuada y razonablemente. El problema debieremeiderado irremediable desde la
perspectiva del derecho de la libre competenciadmal acceso obligatorio requiriera que
una corte asumiera un control dia a dia caradteridée una agencia regulatoria”.

Finalmente, la Corte concluye que la finalidad deTélecommunications Adeliminar los
monopolios del ambitos de las telecomunicacionesh@&s ambiciosa que la deSherman Act
(prevenir la monopolizacion contraria a la ley)pgr tanto, no pueden ser confundidas. La
legislacién antimonopolios no confiere a los jueéasta blanca” para pedirle a un monopolista
gue cambie su manera de hacer negocios, aun cuaneiofoque diferente pudiera traer como

resultado mayor competencia.

Por todo lo anterior, no da lugar al reclamoTdieko y revierte asi la decision de la Corte de

Apelaciones®®

(c) Algunos comentarios

Trinko es quizds el caso mas importante en materia déléaes esenciales en el derecho
norteamericano, al menos en el Ultimo tiempo. Efalia, redactado por el juezCBLLIA, la
Corte Suprema se refiere expresamente a ella coraadoctrina “creada por algunas cortes
inferiores”, y aclara quauncala ha reconocido. Ademas, es cuidadosa en limitsrmas
famosos casos que tradicionalmente utilizan sugidpaios para sostener su existencia

(particularmenteAspeny Otter Tail a sus propios hechos, sin extenderlos a unatgerieral.

205 E] fallo fue redactado por el juez&LIA. Los jueces concurrentes (Stevens, Souter y ThHobassiron
su opinién en que, a su juicio, existia s6lo unacién indirecta entre la conducta del demandadbdafio alegado
por el demandante.
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La Corte niega de este modo la consideracion deequencias anteriores como precedente para

sustentar la doctrind®

Del mismo modo, la sentencia reafirma los peligrosstos de relieve por parte de los autores
en lo que se refiere a obligar a una empresa a adimpon o0 suministrar a competidores.

Particularmente, se enfatizan la imposicion degalgiones de ayudar a los competidores y la
obligacion de compartir recursos. La filosofia gudyace a toda la sentencia se vincula a la
necesidad de mostrar prudencia en cuanto a lablg®sintervenciones contra la conducta de
una empresa dominante. A este respecto, la Cdrtaysude manera especial el riesgo potencial

de reducir la propia competencia que las leyegpdein proteger.

Nétese que aun cuando la Corte expresa que “naihgye reconocer ni repudiar” la doctrina,
pues no es aplicable al caso concreto, el tendalielen general no es en lo absoluto favorable
a ella. De acuerdo a la Corte, la pregunta acemlaadceso ya estaba tratada en la
Telecommunications Agt en consecuencia, no existia espacio aplicdotérina, menos adn
cuando un regulador puede ordenar y controlar domihos y condiciones de entrada a un

mercado®”’

El fallo trajo numerosas reacciones, y ha abientgran debate en Estados Unidos, no solo en
lo referido a la doctrina de las facilidades essesi sino sobre todo en torno al
comportamiento de las compafias incumbentes errimale telecomunicaciones. De hecho,
incluso el Congreso norteamericano estudia adapdidas, luego que la decision fuera
desfavorablemente recibida por los maximos reptas&@®s de la Comision Judiciah@irman

y ranking minority membetlel House Judiciary Committgequienes indicaron la necesidad de
gue se adoptaran medidas legales para paliar @él@dmpacto negativo del fallo. Tales
medidas van desde la enmienda a la legislaciomantipolios hasta una reforma comprensiva

a lasTelecommunications Ade 1934

206 Comentando el fallo, T®ATAKIS (“Comparative...”, cit. en nota 51, p.435) indicaedlrinko parece
indicar que un deber general de pactar con un cisiepéinicamente podria ser aceptado en situacidoede existe
una terminacion unilateral del curso normal dedotpdo por parte del monopolista (es decir, domiaeun cliente
previamente existente), y que su tono general paestar dirigido a desincentivar que las cortegriofes
establezcan deberes de pactar. Pone de manifeesitnjsmo, la dificultad de explicar los diferentesfoques
adoptados por la Corte en este caso fgren Kodak(este Ultimo no citado por la Corte) y otros er ga reconoce
que existen excepciones a la regla de la libetael de pactar.

207 A pesar del contexto de las medidas norteamericdasargumentacion de la Corte es similar a los
argumentos dados porA&tivocate Generalacobs en el ca®ronner, en la UE (véasifra, Capitulo Tercero).

208 En mayo de 2004, esos representantes presentaroenglas a I€layton Act Sin embargo, su opinién
no es unanime en el Congreso. El jefe de la Comigi® Energia y ComercidHdouse Energy and Commerce
Committeg se manifest6 a favor de que las materias deaelenicaciones quedaran fuera del &mbito de dec@gdn
los jueces comunes, remitiéndose al regulador.eSebdebate hasta agosto de 2005, véase el Rejgbr@ongreso
en RuBIN, Janice: “CRS Report for Congress: Verizon Commatins, Inc. v. Trinko: Telecommunications
Consumers cannot use Antitrust Laws to remedy acdekations of Telecommunications Act”, 2005. Digfble en:
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B. CASOS FALLADOS PORCORTESINFERIORES

1. Hecht(1977)%%°

En este caso, la Corte de Apelaciones revirtid dewsion de un tribunal inferior, la cual no
habia dado lugar a la demanda de un empresaricajietaba que se dejara sin efecto una
clausula contractual que le impedia optar a lammidd@ de una franquicia para operar un equipo
de futbol americano.

(a) Antecedentes.

Hechtera un promotor que estaba negociando la obtem@dnna franquicia por parte de la
recién creada “Liga de Futbol Americano” (AFL) pangerar un equipo en Washington D.C.
que compitiera con el titular de la franquicia @ida por la “Liga Nacional de Futbol”, los
Washington Redskins

Sin embargoHechtnecesitaba de un estadio en el cual su equip@guigar. El propuso que

su team podria compartir el existente Estadio RBK los Redskins quienes a su vez eran
arrendatarios del recinto Consejo de Armerias defrid de ColumbiaDRistrict of Columbia
Armory Board, una autoridad publica. Como el contrato de aaemento contenia una
clausula limitativa que prohibia la utilizacion dedtadio por cualquier otro equipo de futbol
americano que no fuese sus actuales usuariosj@ueste obligaba #lechta construir uno
nuevo, este intentd negociar con IRedskinsla utilizacion compartida. Sin embargo, los
Redskinsse negaban a consideraHachtcomo una contraparte seria en las negociaciones, a
menos que contara con una franquicia dAH&; mientras que ésta se negaba a considerar la
postulacion délechtcomo franquiciante a menos que contara con eliperde uso del Estadio
RFK

Cuando las negociaciones entre los dos equip@sdalHechtdemandé #ro-Football Inc, la
sociedad que operaba a Redskinsy al Consejo de Armerias, sefialando (i) quedastlla de
exclusividad violaba las Secciones 81 y 83 d&Harman Agty (ii) que losRedskinsal no
prescindir de la clausula, monopolizaban el futpalfesional en Washington D.C., lo que
violaba la Seccion §2. El caso fue llevado antgunado en primera instancia, quien fallé a
favor de los demandados y considero licita la dli@usn cuestion.

http://digital.library.unt.edu/govdocs/crs//dated80upl-meta-crs-
8333/RS21723 2005Aug01.pdf?PHPSESSID=2b1de667{6087867b17adbf4cediltima visita: 10.03.07).
209Hecht v. Pro-Football, Ing570 F.2d 982 (D.C. Cir., 1977).
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Hechtapel6 ante la Corte de Circuito de Columbia, a@imapdo numerosas sentencias previas

de jurados y de la propia Corte.

(b) La decision del caso.

La Corte revoco el fallo de primera instancia yeor@ la ejecucion de un nuevo proceso. Por
una parte, estimé que el tribunal de primera irssaimstruyé de manera impropia al jurado en
el hecho de que el mercado geogréfico relevantéaaracion como un todo y no solamente el
area metropolitana del distrito. Por otra partérilelinal de primer grado también err6 al sefialar
al jurado que la carga de la prueba de qué&kxskinsio eran un monopolio natural recaia en

Hecht En este sentido, la Corte establecié que:

“cuando, como en este caso, un demandado busea amia acusacién de monopolizacion
asegurando que posee un monopolio natural dedalorgosibilidad del mercado de soportar
dos competidores, es el demandado y no el demandaign enfrenta la carga de la prueba de

tal argumento®?

Sin embargo, fuera de tales argumentaciones, loriape a efectos de este trabajo es que la
Corte sefialo expresamente que el tribunal de painmstancia habia fallado en darle a la
demanda deHecht un tratamiento adecuado de acuerdo a la doctrendas facilidades

esenciales. Por ello, primero, expuso las ideasineside la doctrina y expreso que ella:

“debe ser cuidadosamente limitada: las leyes anmolio no requieren que una facilidad
esencial sea compartida si este hecho es impraletiaa puede inhibir la habilidad del
demandado para servir a sus consumidores adecuaigiité

Luego, la Corte estimd que la solicitudiechtera “substancialmente correcta”:

“Hecht solicité un pronunciamiento de que si el juradbnesba (1) que el uso del Estadio
RFK era esencial para la operacién de un equipo elfgtofesional en Washington; (2) que
tales instalaciones del estadio no podian ser chgds en la practica por potenciales
competidores; (3) que otro equipo podia usar eldisRFK en ausencia de Id8edskinsin
interferir con el uso que éstos le daban; y (4) lguelausula limitativa en el contrato de
arrendamiento prevenia de un uso compartido eiyaitdel estadio por parte de potenciales
competidores; entonces el jurado debia considararlg clausula limitativa constituia un
contrato que limitaba irracionalmente el comercid’] 22

En definitiva, la Corte acogio la tesis de que péeahtel estadio configuraba una instalacion
esencial. Al hacerlo, junto con reconocer por pranez la existencia de la doctrina, establecié
las bases de los elementos tigdt basico que determinan la aplicaciéon de la doctdedas

instalaciones esenciales. Al respecto, sostuvoegtee Ultima, también llamada principio del

2101d., 990-991.
211d., 992-993.
21219., 993.
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cuello de botella, establece que cuando no esbfaatiuplicar una instalacién por parte de
quienes podrian ser competidores en un mercadduku debe compartirla en términos justos
y razonables. Es ilegal restringir el comercio meigael acceso a facilidades escasas, principio
gue deriva del casberminal Railroady que fue confirmado eDtter Tail.

Fuera de ello, la Corte hizo notar que la doctdadas facilidades esenciales podria también
haberse aplicado en favor de la alegacion de guegdativa de loRedskingle no hacer valer la
clausula limitativa constituia una violacion a lac&ion 82 de |&herman ActNo obstante,
Hechtno habia reclamado este punto. Finalmente, laeGodend la realizacion de un nuevo

proceso.

(c) Algunos comentarios.

LIPSKY y SDAK destacamue este caso dice relacion con la aplicacion ddotdrina de las
facilidades esenciales a una instalacion que ngetiemdirectamente con quien buscaba acceso
a ella. Dado que se trata de una facilidad cordeofgor el gobierno, seria dificil generalizar los
resultados de la decision de este caso. Sin emlsedalan que vale la pena observar que el uso
de los conceptos de monopolio es algo comun aldedana autoridad gubernamental confiere
a un usuario la exclusividad de una facilidad gsee @utoridad controla. Tales decisiones son

usualmente confrontadas por otros competidoresemesila decision del gobierno excluye.

Los mismos autores destacan que un analisis disiadlal caso indicaria que la doctrina de las
facilidades esenciales y su consecuencia de acd#ig@torio a la instalacion tendria sentido

sblo en presencia de dos raras circunstanciasugéido existiera una facilidad con exceso de
capacidad (como en el presente caso, en que arsidaque un estadio deportivo pudiera
acomodar facilmente a dos equipos de futbol profied); y (i) que ella fuera de propiedad

publica, lo que permitiria su disponibilidad a cosharginal, asumiendo que la autoridad
publica la operaria, como parece haber sido encasi®, con una finalidad no comercial (la
autoridad, por cierto, requeriria recobrar los @®dijos de la facilidad a través de algin otro
mecanismo de financiamientdy.

2. Byars v. Bluff City Newgl979)**®

213 | ipsky y SDAK: “Essential...”, cit. en nota 17, p.1203.

2% bid., pp. 1204-1205.
25Byars v. Bluff City News Co., In609 F.2d 843 (BCir. 1979).
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En este caso, una Corte de Apelaciones revirtietasion de un tribunal de primera instancia
gue eximi6é de responsabilidad a un distribuidoioregy de periddicos acusado de monopolizar

el mercado de distribucion local.

(a) Antecedentes.

Byars el demandante de este caso, hacia las vecesedmeadiario entr&luff City News Cg

un distribuidor regional de periddicos, y variog|pefios comerciantes minoristas. La presencia
de Byars era fundamental para el negocio de estos Ultimposs sin él estos pequefios
comerciantes se hubieran visto privados de accadir cadena de suministro mayorista,

atendido el insuficiente volumen de venta de pé&axique cada uno de ellos manejaba.

CuandoBluff City cambi6é de propiedad, sus nuevos duefios decidmydar las relaciones
comerciales corByars quien no pudo conseguir otra fuente de suminigt&yorista de
periddicos para su negocio. Esto le produjo un dafisiderable al hacerlo incapaz de competir
con la propiaBluff City, quien tomo el negocio para si misBgars entonces, demandd a esta
Ultima acusandola de monopolizacion, de acuerdo astablecido en la Seccién 82 de la
Sherman Act'®

El tribunal distrital fall6 a favor dBluff City, ante lo cuaByarsapelé.

(b) La decisién del caso.

La Corte de Apelaciones del Sexto Circuito revitddecision y ordend revisar de nuevo los
hechos. Entre sus razones sefiald, primero, quebehal no habia considerado todos los
factores relevantes al determinar dBleff City no detentaba ahora un poder monopdlico,
particularmente dada la “prueba incontrovertible” gleBluff detentaba previamente el 90%

del mercado relevante.

Basandose en el precedenteQtter Tail, la Corte rechazé la violacion de la Seccion §2ade
Sherman Agctpero ratificé la aplicacion de la doctrina de lastalaciones esenciales. Al
respecto, indicé que existia una linea de casos hgiéan promulgado la teoria de las
facilidades esenciales para casos donde se presemiaumos constitutivos de un cuello de
botella en propiedad de un monopolista. Bajo tatritta, dijo la Corte, el controlador de tal

instalacion tiene la obligacion de dar acceso asagetidores en términos justos y razonables

218 | as partes estipularon que el mercado relevaatéaeventa directa‘gver-the-counter’) de periddicos
de primera linea en los condadosMitzmphisy Shelby en el area d€ennesse
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3. MCI (1983)?*

En este caso, fundamental en materia de la dodtienkas facilidades esenciales, se aborda
nuevamente el tema de las actividades reguladaglacion con la libre competencia. Una
empresa de telecomunicaciones demandé a otra,nalmiaade monopolizacion, en razén que
ésta se negaba a otorgarle interconexion a sus redie imponia algunas condiciones

discriminatorias. Una Corte de Apelaciones le dicalzon al demandante.

(a) Antecedentes.

En 1963,Microwave Communications Inantecesora d&lCl Communications CorgMCl),
obtuvo una autorizacién para construir y operarsistema de telecomunicaciones de larga
distancia entre las ciudades @bicagoy St. Louistendiente a prestar servicios privados de
telefonia a clientes comerciales e industrialegrgsograndes clientes. Luego de obtener la
concesion, MCI pidié autorizacion para interconectar sus redes eb segmento local
correspondiente a sus clientes, lo cual fue peatmitpor la Federal Communications

Commissiomecién en 1969.

Hasta ese afio, los servicios de telecomunicaciendsstados Unidos eran prestados bajo un
régimen de monopolio legal. Asi, mientras la redattga distancia correspondiaAanerican
Telephone &Telegraph Compa(&T&T), el segmento local (la “Gltima milla”) correspdadch

un conjunto de empresas que tenian una concesiife sa determinado ambito territorial;
ambas redes estaban interconectadas. Dos afios édeslauFederal Communications
Commissionaprobd la entrada de operadores especializadds prestacion de servicios de
larga distanciaspecialized common carrigrsy sélo a partir de ese momemdd &T aceptd

iniciar negociaciones tendientes a interconectsurad con la dMCI.

La relacion entre ambas compaiiias fue siempregqratiica. En 1973, MCI demand@®a&T

por tres motivos: la denegacion injustificada dgiahs interconexiones que le habia solicitado;
la imposicidn de tarifas excesivas y discriminasren los casos en que se habia logrado un
acuerdo de interconexion; y los retrasos, instafes defectuosas, mantenimiento deficiente y
otras actuaciones perjudiciales realizadas poersiomal d&AT&T encargado de hacer efectivas
las interconexiones. El caso lleg6 en apelaci@n@orte Federal del Séptimo Circuito.

(b) La decisién del caso.

2T MCI Communications Corp. v. AT&T CF08 F2d 1081 (7Cir. 1983).

92



La sentencia de la Corte aborda basicamente doasteprimero, si el derecho de la
competencia es aplicable a las actividades ecomésigjetas a regulacion sectorial; y segundo,

si la doctrina de las facilidades esenciales @sadpé y en qué condiciones.

Respecto del primer punto, la Corte desechd landafdeAT&T que sefialaba que la regulacion
especifica a la que estaba sujeta su actividdee@laral Communications Ada “inmunizaba”

de quedar sujeta a las normas del derecho dedeciimpetencia:

“Se encuentra bien establecido, sin embargo, geiendustrias reguladas no estan per se
excluidas del ambito de aplicacion deSlaerman Aét

No obstante, la Corte advierte que en el casogdadi@vidades sujetas a regulacion especifica es
necesario separar las materias cuya aprobaciomandato legal, corresponde a una agencia
regulatoria de aquellas en las que no existe iebeidn imperativa o ésta se limita a situaciones
de excepcion; en las primeras tendran prefereasimdrmas regulatorias, mientras que en las
segundas, donde lo determinante es la negociacitbe partes, el derecho de la competencia
tiene directa aplicacion. En este caso la Corteloga que las demandas BECI correspondian

a la segunda de estas situacionesShierman Agtera entonces, plenamente aplicdble.

En segundo término, la Corte analiza la Secciérd&2a Sherman Actkobre la base de la
doctrina de las facilidades esenciales. Parte fionar que estaba acreditado en el proceso que
AT&T detentaba una posicidon monopdlica sobre las netiesinterconexiones, y que éstas eran
indispensables para qudCl prestara los servicios para los cuales habia aidorizada.
Ademas, no se habia probado ninguna razén de msgaicinvocado ninguna dificultad técnica

que hiciera inviable la interconexion.

Acreditados estos hechos, la Corte concluye quidotdrina de las facilidades esenciales es
aplicable al caso: el control que el monopolis&xag sobre una instalacion constitutiva de un
cuello de botella le permite extender su poder decatdo hacia un mercado secundario. En todo
caso, para aplicar la doctrina, la Corte sefialadgiEn concurrir cuatro presupuestos: (i) el
control de una instalacion esencial por un monsfli(ii) imposibilidad practica para un

competidor de duplicar esa instalacion esenci#);dénegacion de acceso al competidor a la
instalacion; vy, (iv) factibilidad de proveer accemda instalacion (que no exista una causa

legitima que lo impida).

218 N6tese que la argumentacion es similar a |@tter Tail.
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La Corte considerd que concurrian todos los rempgisiefialados y declardAd &T responsable

por violacién a la Seccion 82 deSaerman Act.

(c) Algunos comentarios.

MCI Communication®s uno de los precedentes mas importantes eniandteinstalaciones
esenciales. La correccién del fallo ha sido incleesmnocida por detractores de la doctfifia.
Por lejos, lo méas destacable es, ciertamente, lemeracion de los requisitos que deben

concurrir para que la doctrina de las facilidadeseiales pueda ser aplicgéa.

4. Kodak(1997)%*

Este caso gira en torno a la posible monopolizap@mparte de un productor de equipamiento
micrografico y de fotocopiadoras, del mercado séatio de los servicios de reparacion de esos
mismos equipos. Luego de dos largos procesos, arta @e Apelaciones encontrd responsable

a dicha empresa.

€))] Antecedentes del caso.

A comienzos de los "80s, existia un gran numergelpuefias compafiias independientes
(independent service organizations —I$O@nicroempresas) que prestaban servicio de
mantenimiento a los equipos micrograficos produigmr Eastman Kodak Corporation

(Kodak vy, algunas de ellas, a las fotocopiadoras de altomvatude esta misma empresa.
Comunmente, estas compafias cobraban precios dgdrede un 15 a 30% mas bajos que
Kodak por un servicio que, en general, era de igualdadlial del fabricante, y ademas

otorgaban ciertas opciones de servicio i§adakno tenia.

En 1985, la compafidmage Technical ServicedTS) gandé un gran contrato para dar
mantenimiento a los equipos micrograficos makealak de Computer Service Corporation
(CSQ, un servicio que, hasta antes de este contratbiahsido proveido por la propia

219 En este sentido REEDA (“Essential...”, cit. en nota 79, p.845, nota 21)jen sefiala que el fallo es
“probablemente correcto”.

220 |pskyy Sipak (“Essential...”, cit. en nota 17, p.1203, nota #&ican que los requisitos se basan, con
leves modificaciones, en los establecidosienht.

221 |mage Technical Services, Inc., et al. v. Eastmadak Co, 125 F.3d 1195, 1201-02%Cir. 1997).
Como se vera, este caso fueron en realidad dosgrgomentaciones levemente diferentes. El primerelids llegd
a la Corte Supremé&gastman Kodak Co. v. Image Technical Services, 5@ US 451 [1992]), pero la decision
sobre el fondo se dio sélo en el segundo, lo gstfia su inclusion en esta seccién de fallosatées inferiores. La
version que aqui se presenta resume y fusiona anasms. Un muy completo andlisis se encuentra scKh-
MAsSON y METZLER (“Links...", cit. en nota 82) y SapIrRO (“Aftermarkets...”, cit. en nota 89), participantes el
caso a favor de los demandantes Kddak respectivamente; y end¢usiet al. (Economics.,.cit. en nota 30).
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fabricante. Poco tiempo después, esta ultima uystitna politica de no vender mas repuestos
(incluyendo partes, software y manuales) para emuignto micrografico nuevo y para
fotocopiadoras a ninguna microempresa. Estos rgmuestaban patentados y protegidos por
derechos de propiedad intelectual. Con t¢dmlakdeclard que su nueva politica seria aplicable
sélo respecto de los repuestos para modelos dposguntroducidos al mercado después que
aquella fuera anunciada. Este fue un gran cambisusmpoliticas de vent®reviamente, ella
vendia repuestos a cualquiera que se lo solic#airecluso parecia apoyar en general a las
microempresas, ya fuera dandoles soporte o inclajsacitacion.

Con el correr del tiempd{odak comenzo a vigilar el cumplimiento de su nuevatpalide
manera cada vez mas rigurosa. Controlaba las veletagpuestos para asegurarse que los
duefios de equipos no estuvieran comprando masagie lcazonablemente necesitaran; requeria
que los potenciales compradores de repuestos &regdia propiedad del equipo para el cual
los ordenaban; para los repuestos de fotocopiadeddisitaba una certificacion de que el
cliente tenia a un empleado entrenado padak para efectuar las reparaciones; v,

adicionalmente, demandaba a sus clientes no revErsdepuestos.

En abril de 1987, diecisiete microempresas (ertas BS) demandaron Kodakante la Corte

del Distrito Norte de California. En su demandajaten queKodakusaba su monopolio sobre
los repuestos para monopolizar el mercado de logickes para sus fotocopiadoras y
equipamiento micrografico; quKodak habia conspirado con sus proveedores externos de
repuestos para impedir que las microempresas &nwcceso a los repuestos, monopolizando
asi el mercado de servicios; y dGedakhabia atado la prestacion de sus servicios anlia ke
repuestos, dafiando la competencia en el mercadtodeservicios. De acuerdo a los

demandantes, esto violaba las secciones 81 y B2Sterman Act

Kodakprimero basé su defensa en cuestiones de derachdnpentar obtener la realizacion de
un juicio sumarid? Sefiald6 que no se habia alegado que tuviera padenaicado en el
mercado primario de los equipos, y que la sola &emzia en éste evitaba las acciones
anticompetitivas en el mercado secundario, inckrs@resencia de poder de mercado en este
ultimo. De este modo, dadas las alternativas esissepara los consumidores en la compra de
maquinas y el hecho de que éstos tomaban susatexishbasados en costos totales (es decir,
incluyendo compra y mantenimiento), Kodak le era absolutamentanposible intentar

222 En el derecho norteamericano se da lugar al tjiscimario” cuando una corte es persuadida de quoe, a
si todos los hechos disputados fueran resueltasa fle una parte, ésta no podria, por una cuedti@erechoas a
matter of lavy, ganar el caso. De esta manera, se evita ladaédei recursos judiciales.
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monopolizar el mercado de los servicios. Por €lta,una cuestion de derecho que no podia ser

considerada culpable de ventas atadas o monogélizac

El jurado acogié sus planteamientos y ordend unigusumario, pero tanto la Corte de
Apelaciones como la Corte Suprema, en 1992, regadardecision y ordenaron la realizacion
de un juicio de de lato conocimientoigl) ante una corte distrital. Con todo, la Corte $om@
no se pronuncid respecto a ningun aspecto de fomdmado relevante o0 monopolizacion, por
ejemplo), sino que fundd su decision en meras icunest probatorias y procedimentalksdak

habia fracasado en convencer a la Suprema Cortergumposible que se le declarara culpable.

En 1995 se dio inicio al proceso de lato conocihoiekn él, los demandantes mantuvieron su
reclamo de qu&odakhabia monopolizado el mercado de los servicioa pas fotocopiadoras

y equipos de microgréficos de alta definicion; pdezidieron no sostener ante el jurado su
argumento relativo a las ventas atadas. Fundarodemwanda fundamentalmente en que la
politica restrictiva de repuestos le permitidaalak “trasladar” (esto es, obtener una ventaja) su
monopolio en el mercado de los repuestos para sgsinarias al mercado secundario de los
servicios de reparacion. Por su parte, la demandadia levemente su argumento econémico:
sefiald que existia un@esuncionde que la competencia en el mercado primario kvita
monopolizaciéon del mercado secundario, y que lasiicstancias para sostener esa presuncion

se daban en este caso.

El 28 de febrero de 1996 el jurado dio la razéosademandantes y declaré culpabl¢oalak

Se le impuso entonces una alta multa y le fue adizwvender repuestos a las microempresas a
precios no discriminatorios por al menos 10 afitsdak apelé ante la Corte del Noveno
Circuito sobre la base de tres argumentos: (i) mueodia ser obligada a vender repuestos
patentados y manuales o software protegidos paches de propiedad intelectual; (ii) que le
mercado relevante no podia ser extendido a “tomksepuesto&odak, dada la ausencia de
sustituibilidad entre dos repuestos diferentesjiiy due una firma no puede ser declarada
culpable de monopolizar un mercado secundarioaiéisele primero probado la obtencién de
ganancias o precios supracompetitivos.

(b) La decision del caso.
La Corte emitio su sentencia el 26 de agosto d&.1@8mienza describiendo la doctrina de las
facilidades esenciales como una teoria mas deatnmalco genérico de las negativas de pactar.

Luego, da cuenta de la tension entre la respoickatien materia de libre competencia frente a

practicas exclusionarias, por un lado, y el prilicigue establece que quienes poseen un
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derecho de propiedad intelectual o industrial ponetiegarse a pactar, vender o licenciar sus

bienes protegidos por tales derechos.

Basada en la decision previa de la Corte Suprengstermismo caso, la Corte concluye que el
uso abusivo de derechos de propiedad intelectugdguen ocasiones dar lugar a
responsabilidad; la mera tenencia de esos dereuhanfiere a su titular una “inmunidad
absoluta” en materias de libre competencia, sin@ {ustificacion de negocios soélo
“presuntamente” valid&® Esto implica que una firma puede ser declaradpableé de
conductas lesivas a la libre competencia si lassdh muestra un propdsito anticompetitivo en

Su actuar.

Luego, la Corte deniega cada una de las explicasigneKodakinvocd como justificaciones
valida de negocios. Asi, indic6 que otros reparegl@odian proveer un servicio de calidad sin
riesgo para la reputacion #@dak que le reclamo de ésta de que necesitaba rechstios de
inventario no justificaba interferir las ventas @oe competidores; y que los reparadores
independientes no actuaban cofree-ridersen las inversiones déodakpara el desarrollo de

maquinas, pues ellos solo ofrecian servicio técnico

La Corte finalmente desechd los argumentokaliaky confirmé su responsabilidad.

(c) Algunos comentarios.

El casoKodakes una de las decisiones mas importantes enegtaenorteamericano de la libre
competencia en los Ultimos afios. Como sefialacusi et al, “aunque existe considerable
controversia respecto a lo apropiado de la decisigxiste un acuerdo general respecto a que
ella tiene el potencial de engendrar muchos casanateria de libre competencia e influenciar

el comportamiento de las firmas en una gran varieda mercados®*

223 | a Corte sostuvo que “ni quienes poseen una Eatérguienes estan protegidos por derecho de autor
son inmunes a la responsabilidad en materia de ibmpetencia”. Previamente, la Corte Suprema i@ que
en su propia jurisprudencia “muchas veces ha sdstejue el poder ganado por medio de algunas \entejturales
o legales, tales como patentes, derechos de autotomna de mejores decisiones de negocios puegietugar a
responsabilidad si un vendedor explota su posididminante en un mercado para expandir su impermra
derivado”.

224 \/iscusl et al: Economics.,. cit. en nota 30, p.326. Por su parteadIE-MASON y METZLER
(“Links...”, cit. en nota 82) sefialan que desde #bfde Kodakpor la Corte Suprema en 1992, han habido al menos
siete decisiones de Cortes de Circuito relativawecados derivadogeev. Life Ins. Co. of North Americ®3 F.3d
14 (1st Cir.)cert. denied 513 U.S. 964 (1994)SI v. Honeywell 104 F.3d 811 (6th Cir.gert. denied(1997);
Digital Equipment Corp. vUniq Digital Techs, Inc., 73 F.3d 756 (7th Cir. 1996); el misri@dak en el segundo
proceso;United Farmers Agents. Farmers Ins. Exchang®9 F.3d 233 (5th Cir. 1996}8llen-Mylandv. IBM, 33
F.3d 194 (3rd Cir. 1994); Yirtual Maintenance vPrime Computerll F.3d 660 (6th Cir. 1993).
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Buena parte de la importancia de este caso radigae la decision es relevante para cualquier
mercado derivadaftermarkel. SHAPIRO explica que en este caso se establecioé que undwoerca
es derivado si cumple con tres elementos: (i) urswmidor compra un sistema compuesto de
multiples componentes; (ii) los componentes sonprados en diferentes puntos a través del
tiempo; vy (iii) en cierta medida, un consumidor‘ebligado” a adquirir el sistema completo

después de haber adquirido alguno de los compaféntesi por ejemplo, de acuerdo a este
criterio, el software seria un mercado derivado leidware, asi como las aplicaciones
computacionales serian un mercado derivado dehsisbperativo; entre otros. De aqui la gran

importancia de lo resuelto &odak

Los tres elementos de un mercado derivado se abseon claridad en este caso. En efecto,
existia un “sistema de copias”, compuesto por tacfpiadora y el servicio de reparacion;
ambos son esenciales, por cuanto sin cualquieediateel sistema carece de valor. El segundo
elemento es mas claro: normalmente el consumidarauel servicio de reparacion después de
haber adquirido la fotocopiadora, aln cuando ammesdan ser adquiridos de manera
simultanea. Finalmente, la “obligatoriedad” de adgel sistema se explica en el hecho que
algunos de los costos asociados a la adquisiciggueden ser recuperados por el consumidor si
éste adquiere otro equipo diferente de la comp@Sia sucede, por ejemplo, si los empleados
estan acostumbrados a utilizar un cierto tipo dépeq caso en el cual se debera incurrir en
costos de capacitacion); o si se presentan costeardbio, pues ellos dan a una compafia una
ventaja sobre sus competidores, por cuanto un nddeu no cambiara de compafiia a menos
que se le de un premio en el precio en el mercadwadio lo suficientemente alto para exceder

tales costo&?®

En lo que respecta a los temas de libre competg@taideados en este caso, los demandantes
decidieron no considerar el tema de las ventasiatan el proceso final. Este decia relaciéon con
el hecho de si el poder de mercaddkdelaken el mercado de los equipos podia extenderse, y
en qué medida, al mercado de los servicios. Esdatido, la negativa de suministro a las
microempresas era, en la practica, exactamentéstoargue una venta atada, pues en definitiva
Kodak obligaba al consumidor final a adquirir tanto euipamiento como el servicio de

reparacion.

El caso se centré entonces en la monopolizacidodetesion que debia enfrentar la Corte era la
de si una firma con minimo poder de mercado en @icado primario Kodak enfrentaba

competencia en el suministro de equipamiento) podia tener un gran poder en el mercado

225 gypapiRO: “Aftermarkets...”, cit. en nota 89

226 5obre costos de cambio véase\MMsON : Markets. ., cit. en nota 40.
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derivado (en este caso, en el de los serviciosurEprimer momento, la defensa sostuvo que
ello era imposible; luego, indicé que solo existim presuncion de que la competencia en el
mercado primario evitaba la monopolizacion del sdewio, y que las circunstancias para
sostener esa presuncion se daban en este caso. e0wWio, las cortes no acogieron estos

planteamientos y sostuvieron que si era posibieoi@opolizacién en tales circunstancias.

Para ello, es clave asumir la existencia de una dificultad de concluir contratos completos
que permitieran, al momento de adquirir el equigsai, fijar un precio definitivo para los
servicios de reparacién. Asimismo, es fundamentakicerar la fortaleza del vinculo entre
ambos mercados; esto es, cuél es el efecto quenties politicas de precios en el mercado
derivado en las ganancias del mercado prinfafibado esto, la consecuencia es que a menos
gue un consumidor fije contractualmente el preebbien en el mercado derivado al momento
de adquirir el producto primario, y asumiendo gxiste un cierto grado de amarre entre ambos
bienes (en el sentido de la condicidn “ii” de ¢sixwia de mercados derivados), una firma
tendra poder de mercado en el mercado derivadasiocuando no posea poder en el mercado

primario.

El argumento de fondo para ello dice relacion amdostos: si existe amarre y no existe un
pacto contractual respecto del precio del prodwgoundario al momento de adquirir el
primario, la firma no tiene incentivos fijar presia costo marginal. Si los precios de ambos
bienes son fijados a costo marginal, la utilidad ldefirma seria cero. Pero si ella,
oportunisticamente, fija el precio un poco por saticho costo, de modo que el consumidor no
tiene incentivos a adquirir un equipo nuevo, puddeer utilidades totales positivas,
especialmente si reitera esta préactica en el tief@pesto se le denominidstalled base
opportunism) Por ello, no es éptimo para la firma fijar sugivea costo marginaf® Al ocurrir

esto, puede haber en principio una razén paradavencion las autoridades antimonopolios.

Sin embargo, paraIscusi et al, no es claro el rol que debe jugar el derechoadkble
competencia en casos similareK@dak donde una firma tiene poder en el mercado devivad
Dado que requerir al dominante que suministre anlasoempresas era una medida claramente
insuficiente, puesodak podia aplicar una politica de ahogo a la compé&eper la via de
poner precios muy altos a sus repuestos y hacenguaera rentable competir con ella, las
cortes debieran asegurarse de cierto modo la egiatde una politica de precios razonable. Sin

227 En otros términos, es esencial considerar la ieidatl cruzada entre el mercado primario y el
secundario. Este es un aspecto crucial para lniciéfi de mercado en todo caso de libre competencia

228 £ analisis econémico detallado de esta argumigmtamuede encontrarse en los trabajos citados tn no
221.
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embargo, en tal caso estaria ejerciendo funciones algramente exceden su ambito de

atribuciones y sus competencias, y que mas bigargen al ambito del reguladdt.

El tercer tema relativo a la libre competencia diekacion con la posibilidad de invocar
justificaciones razonables y objetivas. Al respeab casoKodak reitera la jurisprudencia
anterior que sefiala que un monopolista puede regapsictar cuando invoca una decision de
negocios valida Aspen Otter Tail); sin embargo, no esclarece como estas justifioasi
pueden ser alcanzadasaER argumenta que la carga de la prueba recae enredpulista,
pero aclara que su opinién no es unariMé&ostiene ademas que si la Corte considera un
argumento como justificacion razonable, esto debsar una defensa definitiva, pues de lo

contrario la Corte deberia pesar los beneficioga destriccién contra el dafio a la competencia.

Finalmente, desde un punto de vista de politicdilte competencia, el caso reafirma la
inexistencia de un deber general de pactar reeaidma empresa monopolista. Puesta de modo
simplificado, la regla que emerge de este casoe(ycdticadoAspen es que una firma con
poder monopdlico viola las normas sobre libre caempaa si excluye a sus rivales del mercado
negandose a pactar sin una razon de negocios @le jastifigue. De este modo, bajo este
andlisis restringido, no es requerida prueba alglenan dafio a la competencia. Por esto, de
acuerdo con DHERTY, el cascKodakfue un golpe a los oponentes norteamericanosetedrd
general de pactd?f’ Desde el punto de vista de la doctrina de ladidadies esenciales, en

cambio, la Corte Suprema simplemente mantuvo sacd respecto de ella.

229\/1scusi et al: Economics. ,.cit. en nota 30. Como se ha visto, este es uprteonstante en la doctrina,
y que expresamente considero la Corte Supreriiaieko.

230 Cita en contrario a REEDAY HOVENKAMP.

231 DoHERTY: “Just what are...”, cit. en nota 68, p.402.
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CAPITULO TERCERO

LAS FACILIDADES ESENCIALES EN EL DERECHO DE LA COMPETENCIA DE LA
COMUNIDAD EUROPEA (CE)

“No es claro cudl es el significado, si es quedialguno,

de las ‘facilidades esenciales’ en el derecho

Comunitario”?2

I PLANTEAMIENTO

Una de las razones principales por la cual el tdenéas facilidades esenciales ha despertado
interés en Europa dice relacion con el desarrololad economia europea durante los afios
recientes y la redefinicion del rol estatal. A difecia de lo acontecido en Estados Unidos,
durante gran parte del siglo XX, la competencia luexcepcion -no la regla- en las mas

variadas industrias, especialmente aquellas reptegdas de Servicios de Utilidad Publica. En

la mayoria de los paises casi la totalidad de éwvsicgos, en los diversos segmentos, eran
prestados por comparfias estatales (0 nacionaljzagas fundamentalmente después de la

Segunda Guerra Mundial, se desarrollaron bajortadononopolios legales o de facto.

Como consecuencia de dicha situacién monopdlidas @ontroles generales provenientes del
derecho de la libre competencia o del derecho cos®irsumaron controles regulatorios
especificos, los cuales se extendieron en divgraizes. Los principales fueron la regulacion o
fijacion de los precios que las compafiias podi@mnaca los usuarios finales, y la exigencia de
estandares de calidad minimos para cumplir coneebminado “servicio universal”; a los
cuales luego se afadirian otfdSPor su parte, los instrumentos para implementamiedidas

fueron diversos y variaron dependiendo de cadsdiagion?**

Sin embargo, durante los afios '80 esta situacidnenaé a cambiar. En algunos paises de
Europa se comienza a desarrollar una tendencielibedora en virtud de la cual se adoptan
medidas para promover la competencia alli dond@esible introducirla. De este modo, se da
comienzo a una etapa de “privatizacion” (o “desmaagiizacion”) de compafiias y cambios en

los marcos regulatorios, con el fin de permitir libae actuacién de los privados dentro del

22 poperTY: “Just what are...”, cit. en nota 68, p.435.

233 \WHisH: Competition..,.cit. en nota 34, p.934.

24 No so6lo fueron utilizados instrumentos legales. dfasiones, el regulador se vali® de métodos
informales que permitian a las autoridades contgolaanejar las compafiias monopoélicas.
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“rayado de cancha” establecido por el Estado. Airpde entonces, en las ultimas dos décadas,
esta tendencia ha continuado y un creciente nUmerpaises ha adoptado el enfoque de

privilegio de la competencia.

Durante esta etapa Comision Europea decidi6 llevar a cabo una igalitiue favorecia la
desmonopolizacion y liberalizacion de ciertos sesto El problema central se present6 en
aquellos segmentos de algunos mercados que prhegentaracteristicas de monopolio
naturales; en estos casos, la duplicacion de austales tales como redes o cableado, no era
econdmica o fisicamente posible. Esto a su vezidatph que la liberalizacion y la posibilidad
de desarrollo de mercados competitivos dependibacdeso forzado que a esas instalaciones

se diera a huevos competidores.

El acceso se implement6 de diversas formas: medianadopcion de Directivas, mediante
regulacion directa en algunos casos, y tambiénnpextio de la aplicacion de principios del
derecho de la libre competencia. AsiDimectiva 91/440/CEE, del Consejo, de 29 de juko d
1991, es un buen ejemplo de esta politica. Ellallaegl desarrollo de los ferrocarriles
comunitarios con el objeto de promover su adaptaalémercado interior, para lo cual, entre
otras materias, reconoce el derecho de accesqrelicones equitativas, a la infraestructura
ferroviaria de los demdas Estados a empresas quaitagan “agrupaciones internacionales”.
Por su parte, varioEstados Miembros resolvieron el problema de losviges de
infraestructura mediante el establecimiento deesias regulatorios especificagie conferian
un derecho de acceso no discriminatorio a divensaslacione$® Finalmente, el derecho de la
libre competencia en general, y la doctrina dédetidades esenciales en particular, han jugado
un rol significativo en la tendencia liberalizadora

La doctrina de lasssential facilitiese recibe expresamente en Europa solo a comieezos
afos noventa; previamente, sin embargo, desde dusdife la década del “70, existieron ciertos
precedentes que, siendo relativos casos de negltipactar, aplicaron la I6gica que mas tarde

serfa empleada por aquélf4.Desde su nacimiento la doctrina estuvo condiciangdr la

235 Asf por ejemplo, entre los afios 1980-1990, eneshdRUnido se establecieron sistemas regulatorios
especificos aplicables a aquellas empresas quarhatnio privatizadas durante ese periodo en sectales como
telecomunicaciones, gas, electricidad, agua y pate. En virtud de estos sistemas, los reguladadgsirieron la
responsabilidad de proteger a los consumidoreavédrde la promocion de la competencia alli doredep®sible
introducirla y de la fijaciéon de precios competiv A diferencia de lo que ocurre en Chile, en @hR Unido las
empresas reguladas operan sujetas a contratazedeiéi en virtud de los cuales tienen obligaci@mesrden a evitar
conductas anticompetitivas, discriminatorias o alass Por su parte, el regulador vigila el cumpdinto de estas
licencias y detenta las facultades necesariasgidigar el cumplimiento de sus términos.

238 En efecto, como se indicé en el Capitulo Primé&diormulacién y desarrollo de la doctrina de las
instalaciones esenciales en Europa es mas recjeaten Estado Unidos. Ella sélo surgié, aunquexpoesamente,
el afio 1974, luego de la decisién en el dasmmercial SolventDesde entonces, diversos fallos y decisionea de |
Corte Europea de Justicia, de la Corte de Primestarcia y de la Comisién Europea han hecho aplicade la
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progresion econdmica intervencionismo-liberalizadjgrivatizacion)-regulacion que modeld la

historia econémica europea mas reciente.

Aunque la variedad de casos en gque se ha apli¢elo hzonamiento es amplia, los mercados
de la Comunidad Europea donde es mas factible lgseaéaplicado son precisamente los de
infraestructura y el transporte. Asi por ejempiertas decisiones de la Comisidn que se resefian
mas adelante demuestran como el concepto de tat#idesenciales ha sido usado para abrir los
mercados de transporte maritimo y aéreo. De iguadon la Comision ha lidiado
especificamente con acuerdos de acceso en el slectas telecomunicaciones y en el de los
servicios financieros, y emiti6 un documento remtia las transferencias de crédito
internacionales. Por lo tanto, en sectores relegadd Comision ha aplicado el concepto de
facilidades esenciales. Las Cortes, en cambio, ato echo una aplicacion expresa de la

doctrina, aungque importantes precedentes se ajasamogica.

El esquema de este capitulo es similar al deliantéx continuacién (ll) se analiza brevemente
el marco legal de aplicacion de la doctrina dédasidades esenciales en Europa, comenzando
por una descripcion genérica del sistema europetefimsa de la competencia y siguiendo por
el andlisis del contenido del articulo 82 del Tdat&onstitutivo de la Comunidad Europea, el
principal precepto sobre el cual se ha constriadioktrina de las facilidades esenciales. Luego
(I se examinan las lineas generales de éstaueapB, mostrando su evolucién desde una
especificacion de un deber de pactar por parteraelopolista hasta una aproximacion a la
vision norteamericana de excepcion a la libertadadratar. La seccién IV y final describe y
analiza los casos mas relevantes fallados tantolgsoiCortes Comunitarias como por la

Comisién Europea.

Il. EL MARCO LEGAL: LAS DISPOSICIONES DEL  TRATADO
CONSTITUTIVODE LA COMUNIDAD ECONOMICAEUROPEA.

A. ANTECEDENTES BASICOS DEL SISTEMA EUROPEO DE PROTEO®I DE LA LIBRE

COMPETENCIAZY

El sistema de competencia europeo se construyetia g los articulos 81 y 82 del Tratado

constitutivo de la Comunidad Europea, de 1987Sobre la base de lo dispuesto en esos

doctrina, ya sea de manera expresa o tacita. Qo) & trata de un tema en formacién y, por tamose han
definido con precision sus rasgos definitorios.
#Tyéase BLLISE: Mercado relevante., cit. en nota 25.

10z



preceptos se estructura un sistema que interrakaos subsistemas destinados a proteger la
libre competencia, segln se trate de atentadosigenacolusorio (articulo 81) o no (articulo
82)%° En términos generales puede afirmarse que, emirabipcaso, se establece una regla
general de prohibicidon absoluta de las conductasanas y su consiguiente nulidad, a menos
gue su licitud sea declarada por la autoridad; trasrgue, en el segundo caso, se establece una
regla de aceptacion de una posicion dominante yJegitima explotacion, salvo que su
ilegitimidad sea declarada por la autoridad enmad#un abuso. Con todo, ambos subsistemas
son flexibles y podrian admitir una interpretaaidés acorde con el otro.

La construccion de este sistema de competenciangamentalmente el del articulo 82, tuvo
como base central cuatro legislaciones comparadasnateria de proteccion de la libre
competencia. Primero, el derecho norteamericanogsgecial laSherman Ac¢tde 1890;
segundo, los principios rectores de lo que luegia $& Ley Alemana contra las restricciones a
la competencia, de 27 de julio de 1957; las ordesmay leyes de defensa de la competencia en
el derecho francés, en particular la OrdenanzaGdee3junio de 1945; y el articulo 66 del
Tratado de Paris (CEJA), de 18 de abril de 1974.

El sistema de la competencia es aplicado por laiSémEuropea (o, propiamente, Comision
de las Comunidades Europeas), un organismo paotitioge independiente de los Estados
Miembros, que cumple funciones de 6rgano ejecuta/¢a Union Europea. En tal calidad esta
encargada, entre otras funciones, de hacer cutaplégislacion comunitaria y de lidiar con
temas de competendi¥. Por su parte, la Corte de Primera Instanckd) s un tribunal con
sede en Luxemburgo, encargada de las apelacidossfallos de la Comision exclusivamente
basados en materias de derecho, no de HétBas decisiones son susceptibles de ser revisadas

238 Este tratado es también conocido como TratadooesRSin embargo, esta Gltima denominacién puede
dar lugar a equivocos, pues es el nombre que réaitie el Tratado Constitutivo de la Comunidad Ecoica
Europea (CEE) -hoy, Comunidad Europea- como elafimiConstitutivo de la Comunidad Europea de la ¢giaer
Atémica (Euratom). El Tratado fue suscrito el 25nt#rzo de 1957 por Alemania, Francia, Italia, B&lgios Paises
Bajos y Luxemburgo y es, hoy en dia, junto al Tdatde la Unién Europea (o TratadoMeastrich), uno de los dos
textos institucionales fundamentales en Europa.alHelante, todas las referencias hechas al “Trataeéten
entenderse referidas al Tratado Constitutivo d& 195

29 | a enumeracién completa del Tratado Constitutive €ambiada por el Tratado densterdam El
capitulo 1 de la parte lll, sobre competencia, aemge hoy los articulos 81 a 89, los que, deberesteidiados
siempre a la luz de los principios generales caddsrfundamentalmente en los articulos 2° y 3°qeédra, en este
Capitulo, 111.B).

240 coloquialmente se sefiala que la Comision es “efdjan de los tratados”. Respecto de sus funciones,
véase el articulo 211 del Tratado y.bEBRAND: The Role.,. cit. en nota 61. La Comisién esta organizada en
Directorados Generales (DG), siendo el DG de Coemgé (ex DG 1V) el departamento encargado de téisigas
de competencia y su cumplimiento, bajo la direcaénun Director sujeto a la autoridad de un Miemtheola
Comision responsable del ar&aitopean Commissioner for Competifion

241 | a CFI fue establecida en Bingle European Act (SEAE 1986, y entr6 en funciones en 1989. Si bien
en principio tuvo un limitado ambito de jurisdicejéste ha sido ampliado atendido lo exitoso deopesaciones.
Véase OTHBERT, Mike: European Union Law, 2003-2008a ed. London: Cavendish Publishing Limited, 2083
enero de 2007, I€FI tenia un total de 27 jueces, al menos uno por Eastldo Miembro, quienes duran 6 afios
renovables en su cargo. Su funcionamiento, des@9@8 (Tratado de Niza), se basa en “paneles ald&i en
ciertas areas especificas.
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por la Corte Europea de Justicia, el maximo orgaaisudicial en Europa, también

exclusivamente circunscritas a cuestiones de deféth

B. EL ARTICULO 82 DEL TRATADO.

La doctrina de las facilidades esenciales se hdedarrollando en Europa principalmente como
un criterio de aplicacion del articulo 82 del Tdatapara decidir en qué situaciones se esta en
presencia de una conducta constitutiva de abuspodigion dominante contraria a la libre
competencid®

El articulo 82 dispone:

“Sera incompatible con el mercado comin y quedashilpida, en la medida en que pueda
afectar al comercio entre los Estados miembraspéotacion abusiva, por parte de una o mas
empresas, de una posicion dominante en el mercamdirc 0 en una parte sustancial del
mismo. Tales practicas abusivas podran consisitjcplarmente, en: a) imponer directa o
indirectamente precios de compra, de venta u otvadiciones de transaccion no equitativas;
b) limitar la produccion, el mercado o el desaadécnico en perjuicio de los consumidores;
c) aplicar a terceros contratantes condicionesydaekis para prestaciones equivalentes, que
ocasionen a éstos una desventaja competitiva; yrdimar la celebracion de contratos a la
aceptacion, por los otros contratantes, de prestesisuplementarias que, por su naturaleza o
segun los usos mercantiles, no guarden relacié@malgon el objeto de dichos contrat3s*

Como se observa, la disposicion requiere la conshiinale tres elementos: (i) que una o varias
empresas tengan una posicién de dominio en merdattwminado; (i) que abusen de esa
posicion privilegiada; y (iii) que esa conductagarnrascendencia para el comercio entre los
Estados Miembro&?® Segin ha establecido la jurisprudencia, una cofagihe una posicion

dominante en un mercado cuando tiene el podertdaraen forma independiente, sin tomar en
cuenta a sus competidores, proveedores o compgdatendida su cuota de mercado o el
estado de la tecnologia existefifeEl abuso de posicion dominante se da en la coadigtina

242 | a labor de la Corte es poyada por un Abogado fBéneuya funcién consiste en presentar
publicamente, con imparcialidad e independenciaclosiones fundamentadas sobre los asuntos quéesragsu
intervencion. Sus conclusiones no son vinculanaea fa Corte de Justicia. Véase el Articulo 11I-3&4 Tratado.

243 BERGMAN (“When should...”, cit. en nota 132, nota 2, y 208a¥tiene que el articulo 81 del Tratado
eventualmente también podria servir como base leg@ aplicar la doctrina de las instalaciones @akss. En
sentido similar, OrRAH: “The interface...”, cit. en nota 98.

244| o anterior es sin perjuicio de la posibilidad qeiGacion del articulo 81 del mismo Tratado. Ambos
articulos son actualmente desarrollados por eldReghto (CE) 1/2003, del Consejo, de 16 de dicierder2002,
relativo a la aplicacion de las normas sobre coemwéh previstas en los articulos 81 y 82 del Tratad

245 La literatura explicativa del articulo 82 es ampliEntre otros, véase aM BAEL y BELLIS:
Competition... cit. en nota 34;aNesy SUFFRIN: EC Competition.,.cit. en nota 45; MLAR: Las instalacionesgit.
en nota 10; WisH: Competition... cit. en nota 34; E.LISE: Mercado relevante..cit. en nota 25, ya “explotacién
abusiva” de una posicion dominante (arts. 82 TC& lyEDC) Madrid: Civitas, 2002b: y ©@ERVANGER, Tom R. y
Sander AN DER VOORDE Competition Law of the European Union and The Né&hds 2a ed. The Hague: Kluwer
Law Internacional y Allen & Overy Legal Practic€(2.

248 |a visién de la Comisién Europea acerca del camcee posicion de dominio fue establecida en
Continental Can(Caso 6/72Furopemballage Corp. and Continental Can v. Comimisg1972] ECR 215, 245,
CMLR D11) y luego desarrollado en el ca&KZO (Caso 53/85AKZ0O Chemie BV v. Commissjdi986] ECR
1965). La Corte Europea de Justicia, por su peefnié la posicion dominante en el cddoited Brands concepto
que luego ha sido utilizado de manera estandatres fallos:Hoffmann-La Roche v. Commissi¢h979] ECR 461
(para. 38);Nederlandsche Banden-Industrie Michelin v. Commiss[1983] ECR 3461 (para. 30GBEM -
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empresa con poder de mercado que, por métodositdsstde los que hacen posible la
competencia comercial, dificulta el mantenimient drado de competencia existente o el

desarrollo de la misma.

Por otra parte, la norma guarda relacién, poraian el articulo 2° de Bherman ActSin
embargo, existen varias diferencias entre ambamasst’ Primero, el articulo 82 prohibe la
explotacion de clientes y las préacticas exclusiasamientras que bajo la seccion 82 de la
Sherman Acsélo han sido enfatizadas las practicas exclusemaontra competidores por
parte de quienes son demandaddsSegundo, la politica de “mercado comun” de la bnié
Europea, plasmada en el articulo 82, permite saacigiertos actos (por ejemplo, ciertas
discriminaciones geogréficas de precio) que puedscapar del ambito de la norma
norteamericana. Finalmente, esta Ultima previeséildentos de monopolizacion” del mercado
relevante; pero dada la incertidumbre respectocadéa de mercado requerida para configurar
tal figura, pueden prosperar casos en los quedagpafiias demandadas detenten cuotas de

mercado menores a las indicativas de dominanctadbarticulo 82.

[l EL CONTENIDO DE LA DOCTRINA DE LAS FACILIDADES ESENCIALESEN
EUROPA.

A. EL CARACTER AMBIVALENTE DE LA DOCTRINA.

El ambito subjetivo y objetivo de la doctrina de facilidades esenciales en Europa es en
general amplio. Respecto del primero, ella se tigagjp sin diferencias cuando el abuso por
parte de la empresa dominante consistié en unaiveghe pactar con un cliente previamente
existente Commercial Solventddugin, los casos de puertos, etc.), como cuando esgeadi

eran nuevosMagill y London-European/SabepaEsto demuestra que la jurisprudencia no
protege a un cliente especifico que depende dautbiistros de un proveedor dominante, sino

que se defiende la mantencién de la competenai mercado relevanté’ En lo que respecta

Télémarketing SA v. Compagnie Luxembourgeoise @ifitesion (CLT) and Information Publicité Benel®A
(IPB), [1985] ECR 3261 (para. 16)jsh Sugar v. Commissiofil999] ECR 11-2969 (para. 70jéroports de Paris v.
Commission[2000] ECR 11-3929 (para. 147).

24T BacHES “The application...”, cit. en nota 78.

248 Como se ver4, el cagdnited Brandsmuestra que el articulo 82 incluso prohibe abgsessi bien no
pueden incrementar la posicion dominante de unaafipueden causar un dafio directo a un consumitioren un
efecto anticompetitivo en un mercado en el cuafiesa no compite. Asimismo, eBontinental Car{(citado en nota
246), la Corte Europea de Justicia sostuvo quetielido 82 no sélo se preocupa por las practicaspyedan causar
un dafio a los consumidores directamente, sino tamor aquellas que pueden ir en detrimento de ellwavés de
su impacto en una efectiva estructura de competenci

249 N6tese que, como se indic en el capitulo primesoprincipios fijados por la jurisprudencia atjrate
Commercial Solventpodrian ser analizados simplemente desde el plentgsta de la negativa de pactar con un
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al ambito objetivo, la doctrina ha sido aplicadana gran gama de bienes. Entre otros, se ha
aplicado en casos relativos a materias primas,estps, derechos de propiedad intelectual e
informacion; y también a infraestructuras fisicagropuertos, ductos de gas y petroleo,
cableado de telecomunicaciones, decodificadorésleeision digital, etc. En algunos casos, la

doctrina ha sido incluso aplicada a facilidadesopmddente$>®

Sin embargo, la calificacion de tales bienes coseneiales ha sido realizada de una forma
generalmente restrictiva por las cortes, las quedstarado que no es suficiente que el acceso a
una facilidad sea meramente conveniente o aprop(easo Ladbrokg, sino que debe ser
indispensable (caddronnel). Esto implica que no debe existir “un sustitwgalro potencial” al
bien, o que la facilidad no puede ser “replicadaidguna manera razonabfé*.De acuerdo a

la jurisprudencia, ello ocurrira cuando se present imposibilidad fisica, legal o econémica
de duplica Por su parte, si bien la jurisprudencia europesebanocido que si el titular de
una facilidad esencial tiene una justificacion tige para negar el acceso no comete abuso
(Bronner, Magill, IMS), no ha clarificado qué justificaciones cumplirieon el estdndar de

objetividad que se requiere en estos casos.

Lo anterior demuestra no sélo la menor sistematinag el analisis menos estructurado de la
doctrina de las facilidades esenciales que se imiees® Europa en comparacion con Estados
Unidos. También demuestra la existencia de unsgrdencia en cierto sentido ambivalente en
lo que a la aplicacién de la doctrina se refielto Ee debe a diversas causas. Primero, a la
carencia de un reconocimiento expreso por parte d®orte Europea de Justicia, ya sea para
desechar o acoger su aplicabilidad en ciertos casos la ausencia de utest formal
determinado por las autoridades inferiores queasaglican, las cuales tienden a seguir el
desarrollo norteamericano. Luego, la ambivaleneigebe en gran medida a la posicion de la
doctrina de las facilidades esenciales dentroid&rsa econdmico europeo en relacion con la
libertad de contratar, y su vinculacion con los bBospfines de la libre competencia en Europa.

Tercero, la ambigua tendencia de los autores, quaarecen llegar a un acuerdo respecto del

nuevo cliente. De aqui que podria sostenerse lainae las facilidades esenciales, de ser apécalebiera ser
reservada para casos en que el bien en cuesti¢a harsido suministrado a los competidores.

29 por ejemplo, a la denegacion acceso a un sistemputacional de reserva de pasajes de una linea
aérea; al sistema de “interlinead&ef Lingu3; a un sistema internacional de transferenciarééito; o a una red de
correo.

21 Asi lo establecié la Comisién en $lotice on the Application of the Competition RulesAccess
Agreements in the Telecommunications Seffsario Oficial de las Comunidades Europeas C 28508.1998,
pp. 2-28). Alli mismo precis6 que “no serd sufitéeque la posicion de la compafiia que esta reqdmiel acceso
serfa mas ventajosa si el acceso fuera otorgaungsie una negativa al acceso debe llevar a quectasdades que
se quieran llevar a cabo se vuelvan ya sea imgssibteria e inevitablemente poco econémicas”.

2] 3 imposibilidad fisica es analizada, por ejemplar, la Comisién en el casgealink donde no existia
otros puertos ubicados en aguas profundas paraereervicios de ferry; y en el ca&er Lingus donde claramente
no era posible construir un aeropuerto que compié® los alrededores #eathrow(Londres). Una imposibilidad
legal es la analizada &magill, donde estaban envueltos derechos de propieddedntal ¢opyrigh). Finalmente, la
imposibilidad econémica, mas controversial quelagriores, fue analizada Bronner.



espacio (si es que alguno) que debe tener la dactté las instalaciones esenciales en el
derecho europeo, contribuye a la incertidumbrealFiente, ésta también se debe al hecho que
la jurisprudencia europea (a diferencia de la @mongxicana) no ha establecido test
especifico y concreto para determinar cuando ugativa de pactar relativa a una facilidad
esencial debe ser considerada contraria a derkodres ultimos aspectos requieren de una

explicacién mas detallada.

B. LA RELACION ENTRE LA DOCTRINA Y LA LIBERTAD DE CONTRATAR: EL ANTES Y
DESPUES DEL CAS@BRONNER

En materia de facilidades esenciales, la jurisprcideeuropea tiene un antes y un después del
casoBronner, de 1997. Previo a ese caso, la doctrina no esaqué una especificacion de un
deber general de pactar que recaia sobre las easpteminantes; luego del “quiebre” de ese
caso, la doctrina posterior ha identificado un eemiento entre el derecho europeo y el
norteamericano, considerando a la doctrina dealeiidades esenciales como una excepcién a

la libertad de contratar.

En efecto, la jurisprudencia europea tradicionabmelesarrollo y asenté un deber general que
recae sobre las empresas que tienen una posiciimalite, consistente en que, en principio,
éstas deben dar acceso a sus bienes y servicmspetidores y clientes. Una negativa a este
acceso solo podia tener como fundamento una pastifin objetiva y no generar un efecto
significativo en la competencia. Se trataba de wuisOn compatible con el desarrollo
econdmico europeo hasta entonces. Asi, a diferelecia que ocurria en Estados Unidos, los
casos de negativa de pactar y relativos a la dactle las facilidades esenciales se presentaron

usualmente como una especificacion de dicho debpadtar™

A partir de la sentencia del caBoonner, la jurisprudencia europea parece haber dadoron gi
hacia una visibn mas compatible con lo estableeitel derecho norteamericano, donde la
libertad de contratar (o de no hacerlo) con quemera constituye la regla general. Desde
entonces,'se estd prestando mas atencion a la proteccionlalénversion privada, a la
proteccion de la propiedad privada y a los incensia la innovacion®” y se ha privilegiado

255

la certeza y predictabilidad jurididedal predictability.

23 Esta fue la l6gica subyacent€ammercial SolventgMagill, entre otros.

254 CAPOBIANCO, Antonio (2001): “The Essential Facility Doctrine: Similagg and Differences between
the American and European Approaches”. Eumopean Law Reviewol. 26 (6), 2001, p.560

255 BERGMAN, Mats: “The Bronner Case: A turning point for tEssential Faciliies Doctrine”. En:
European Competition Law Revievol. 21(2), 2000, p.63.
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Desde entonces, la Corte ha optado por una vigétingida de la eventual obligacion de
otorgar acceso a una facilidad. Bronner, ella adoptd una visién mas restrictiva que elogal
anteriores al exigir que, para que una facilidaal censiderada esencial o indispensable, es
necesario establecer al menos que no es econénmteamiable su duplicacion por parte de una
empresa de tamafio comparable al de la empresa afuefit! A partir de entonces, es posible
concluir que existen limites estrictos no sdélo aafdicacion doctrina de las facilidades

esenciales, sino a los casos generales de nedatpactar.

Lo anterior no implica que el deber de pactar card por la jurisprudencia europea sobre la
base del Articulo 82 esté del todo acabado. Ciem#en ese deber continlia vigente después de
Bronner, pero severamente restringido. A partir de ese, @dsligar a una empresa dominante a
otorgar acceso a sus instalaciones es una int@misiayor por parte de las autoridades
antimonopolios que debe ser debidamente balancemudos altos costos envueltos en tal
decision y que, en todo caso, debe ser adoptad@adlo Ultima medida.

Sin duda, buena parte de este desarrollo jurispoige encuentra su explicacién en la
multiplicidad de objetivos con que el derecho ddillee competencia europeo debe lidiar.
Ejemplar en este sentido es el articulo 2° dela@igtque sefiala que el objetivo principal de la
Comunidad, por medio del establecimiento de un ateraccomuin y una unién econémica y
monetaria, es promover, a través de ella, un d#kade las actividades econdmicas armonioso
y balanceado, un alto nivel de empleo y protecsigial, la igualdad entre hombres y mujeres,
el crecimiento sustentable y no-inflacionario, lio aivel de competitividad y convergencia de
la actuacion gerformancg econdmica, un alto nivel de proteccion y mejaliéala calidad del

medioambiente, el levantamiento del estandar yali@lad de vida, y la cohesion econdémica y
social y la solidaridad entre los Estados Miembidsbido a ello las Cortes, al aplicar las
normas y principios de la libre competencia, debamer en cuenta los grandeade-off

existentes entre todos los objetivos y realizadelitado balance entre ellos.
C. LA RECEPCION DOCTRINAL
En general, el debate del derecho norteamericantorew al espacio que debe ocupar la

doctrina de las facilidades esenciales en matexidibde competencia se reproduce, con los
correspondientes matices, en el derecho europenatgumentos a favor y los temores son

256 Como se vera, en ese caso la Corte falld que asudiciente el que fuese econémicamente imposible
para una pequefia editorial de diarios crear uars@&tde entrega a domicilio a nivel nacional, sine @l menos seria
necesario demostrar que una empresa con una cid@ulde diarios “comparable a la dominante” en etgado no
estaria en condiciones de hacerlo. Una visionicest similar dio la Corte de Primera Instancia @ncaso
Ladbroke
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ciertamente similares, pero con sustentos propeslad ciertamente menos desarrollada

jurisprudencia local.

En este sentido, los partidarios de la doctrindieszsn que su aplicabilidad en el derecho
europeo tiene cabida y, al menos en ciertos casoscluso necesaria. Par@MPLE (1994), por

ejemplo, ex-Director de Competencia de la Comigiamo de los principales impulsores de la
doctrina, ella es incluso mas importante en Eurgpe en Estados Unidos, especialmente
atendido tanto el caracter menos uniforme del ndereuropeo, que requiere de herramientas

de remocién de barreras, como el desarrollo hesi@tel sistema econdémico en Euréﬁa.

Por lo demas, aun cuando la Corte Europea de idustioca se ha referido explicitamente a
ella, ni para acogerla ni para rechazarla, sugdgaids indican que ella deriva claramente de los
precedentes judiciales, pues no existiria unandisth conceptual entre los conceptos de fondo
que se derivan del ca@ommercial Solventglos provenientes de aquella.

En contra, como se vio en el Capitulo Primero, mdguautores niegan la existencia de la
doctrina, por considerarla sélo como una parteadaeegativa de pacta Asimismo, otros
reiteran los temores de que la imposicion de uim@&g de acceso a un bien cree incentivos
perversos que atenten contra la inversién e inndnaequeridas para desarrollar y promover
tales facilidades. En este ultimo sentidapRA&H indica que las cortes debieran realizar un
anélisis méas sofisticado para medir los efectosi@mnicos que acarrean tales obligacidfies.
Asi, afirma, si la interrupcion de un proceso irtdakfuera ineficiente, la firma dominante no
estard “usando” o “tomando ventaja” de su podemdecado si se niega a pactar. Del mismo
modo, sostiene, las cortes debieran abstenersegeteenir cuando existiera el riesgo de generar
continuos problemas regulatorios para determinartéminos del acceso a la instalacion

considerada esencial.

Por su parte, los autores reiteran el incentivaeegyep que genera la doctrina a “sobrelitigar”,

intentando su aplicacion a mas casos que los méxesaon el fin de obtener una ventaja

257 En sentido similar, desde el punto de vista deédieEomunicaciones, MITE sostiene que “una doctrina
de las ‘facilidades esenciales’ es necesaria cdedrg angular de un enfoque coherente en virtucdal nuevos
entrantes pueden buscar acceso a materias primpedentadas por la infraestructura de red), pérdiles
competir en mercados secundarios”. Aun cuando oeebgue existen problemas concretos en la deteciimae
un régimen de acceso, afirma que “estos costos. ndedrebalanceados con los vastos costos de no ihadampara
fomentar la liberalizacion y armonizaciéon del meéaa (WHITE, Steward: “Is There a Role for an ‘Essential
Facilities’ Doctrine in Europe?”. El€omputer and Telecommunications Law Reyiak 1[4], 1995, p.115).

258\/aN BAEL y BELLIS: Competition. .. cit. en nota 34; WisH: Competition....cit. en nota 34.

259 KoraH: “Access...”, cit. en nota 25En similar sentido BRGMAN (“The Bronner...”, cit. en nota 255,
pp. 62-63): “idealmente un criterio para determinaéndo la doctrina puede ser aplicada debieraamaz de
distinguir entre situaciones en las cuales la Bidery otros comportamientos deseables pudierapueestos en
peligro en su aplicacion, y situaciones en laseauab hay un riesgo significativo a la mano y ddadsplicaciéon de
la doctrina puede potencialmente resultar en scist@s ganancias de eficiencia.”

11C



ilegitima de negocios o negar una ventaja legitim#ular del bien. En otros términos, existe
cierto escepticismo respecto a la potencial expareskcesiva de la doctrina y la aplicacion de
los principios jurisprudenciales a mas casos qeenkresario¥’ Por esto, BBHOP y OVERD
afirman categéricamente que:

“En la mayoria de estas ocasiones el uso del l¢gmgde las facilidades esenciales es
inapropiado y carece de fundamento, y nosotroamagjia las autoridades relevantes a ser
cautelosas en sus respuestas a tales reclamadi@segerdaderas facilidades esenciales son

raras y una aplicacién muy liberal de la doctrinava en el interés de los consumidores -y a

esto se refiere el derecho de la libre competesTiatimo término™5!

De lo anterior se desprende que, al menos, existe IBs autores cierta incertidumbre respecto
a la posicién que debiera tener la doctrina dddeitidades esenciales en el derecho europeo.
Ello deriva particularmente de la falta de pronamientos judiciales concluyentes o cuando
menos clarificadores en un sentido u otro. Hoyhmy, la doctrina de las facilidades esenciales
no parece aportar nada adicional a la negativeadtap pero existe un gran espacio abierto al
debate.

D. LOSCRITERIOS DEAPLICACION.

A diferencia de la jurisprudencia norteamericana,ek derecho europeo ni las cortes ni la
Comisién han desarrollado uest formal y concreto de aplicacion de la doctrina lde

facilidades esenciales. El caracter ain ambivaldeteesta Ultima se demuestra en que ni
siquiera los criterios que deben satisfacerse giflizarla a un caso determinado se encuentran

bien definidos.

Como se vera, en el castagill la Corte Europea de Justicia indicé que talegrng eran

cuatro:

0] Que no exista “sustituto” alguno para el bien esdncespecto de la cual hay una

demanda potencial, especifica y constante de losuoaidores;

(ii) La negativa de suministrar evita la entrada de nuevo producto respecto del cual

existe una potencial demanda de parte de los codetes;

(i) No habia una justificacién para dicha negativa; y,

260y/gase la opinién del Abogado General en el &saner.
261 BjsHopy OVERD: “Essential...”, cit. en nota 65, p.185.
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(iv) Al excluir toda competencia del mercado, quienntetéa facilidad se “reserva” para si

mismo el “mercado secundario”.

Sin embargo, ni los autores ni la jurisprudencipatdan estos criterios de manera unanime. De
un lado, como se vera, los primeros no han logeembodar si los requisitos son copulativos o

simplemente disyuntivos. De otro, la jurisprudenmaha hecho una aplicacion sistematica de
los criterios e incluso, en el caldS, junto con clarificar que ellos no eran copulasivios

redujo a solo tres, copulativos:

0] Se debe impedir la aparicién de un “nuevo produetoél mercado;

(ii) La negativa debe ser “injustificada”, o sea, cardegustificacion objetiva; y

(iii) El acceso al material protegido debe ser “indispleleS, de manera que la negativa

excluird cualquieo toda competencia en el mercado secundario.

Esta falta de delineamientos concretos producecanencia de herramientas a utilizar en el
andlisis de un caso cuando en que la doctrinasdfatdidades esenciales es invocada, lo que

genera una consiguiente incertidumbre respectoieesultados.

V. LA JURISPRUDENCIA.

Enmarcada en el contexto del articulo 82 del Tmtddoctrina de las facilidades esenciales se
recibe en Europa a partir de la sentencia dictaddapCorte de Justicia en el caso denominado
Commercial Solventsde 1974 Desde entonces, la jurisprudencia adn gira en tarrios
principios establecidos en ese asunto, configusebtlis casos de instalaciones esenciales como
ejemplos especializados de reglas generales sidrendnacion y ventajas creadas para si

mismas por las empresas dominantes.

Sin embargotal y como acontecié en el derecho norteamericant&rmino no ha sido usado
nunca por la mas alta autoridad en materia de tibnepetencia: la Corte Europea de Justicia.
En una jerarquia inferior, él si ha sido usadoladComision y la Corte de Primera Instancia,
quienes, en todo caso, acufiaron la expresion muthas después del primer caso. En efecto,

sélo en la decision del caSealink,en el afio 1992, la Comisién haria una referengiaesa a



la doctrina de las instalaciones esenciales. Shaegw, los partidarios de la doctrina sostienen
gue ésta se manifiesta también en muchos otros,dastuso fallados por la Corte, relativos a

la negativa de venta o suministro de productos.

La exposicion de los casos, al igual que se hizeleserecho norteamericano, esta dividida
entre fallos dictados por la Corte, por una partigs pronunciamientos de la Comision y la
Corte de Primera Instancia, por otra. En ambostagi@s se sigue un orden meramente
cronologico. En cada caso son expuestos, primesartecedentes de hecho (que en el primer
apartado incluyen lo decidido por la Comisién oQarte de Primera Instancia); luego se
explicita la decision del caso; y finalmente selizaa algunos comentarios basados en la

opinién generalizada de los autores.

Por materias, la distribucién de los casos resesieslta que se muestra en la siguiente fabla:

Tabla 1: Casos resefiados ordenados por materia.

Negativa de venta

Commercial Solven (1974’

Corte Europea de Justi

United Brand (1978

Corte Europea de Justi

Negativa de venta de Hugin (1978) Corte Europea de Justicia
repuestos Volvcy Renaul (1988 Corte Europea de Justi
Magill (1995) Corte Europea de Justicia
Propiedad Intelectual Ladbroke(1997) Corte de Primera Insta'n(':ia
(negativa de licenciar) IMS (2004) Corte Europea de Justicia
Volvoy Renault(1988) Corte Europea de Justicia
Bronner(1997) Corte Europea de Justicia
Interoperabilidad Microsofi (2004 Comision Eurpes
IBM (1984 Comision Europe

Lineas aéreas

Aer Lingus(1993)

Comision Europea

London-European/Saber{a988)

Comision Europea

Servicios ferroviarios

European Night Servicg4998)

Corte de Primera Instancia

Servicios Portuarios

Sealink(1992)

Comision Europea

Port of Rodby(1993)

Comision Europea

Sea Container§1994) Comision Europea
A. CASOS FALLADOS POR LACORTEEUROPEA DEJUSTICIA.
1. Commercial Solventd 974)%%

262 por |a trascendencia de su jurisprudencia, sira dosl casos mas relevantes €ammercial Solvents
Magill, Bronner, IMSy Microsoft
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(@) Antecedentes.

Commercial Solvents Corpra una firma que tenia una posicion dominantea @noduccion y
venta de insumos para la produccion de “ethamhutol’'tompuesto base para la elaboracion de
drogas contra la tuberculosiBe hecho, era el Gnico suministrador de este ptoden la

Comunidad Europea.

Desde el afio 1966, su relacionada italidstituto Chemioterapico Italiano SpAevendia uno

de tales insumos —un compuesto llamado “aminoblitaada farmacéutica italiandoja, la
cual lo utilizaba para derivar ethambutol. En lianawvera de 1970, esta Ultima cancel6 todas sus
ordenes de compra del producto, pues distribuidor@spendientes podian proveerle de la
sustancia a un menor precio. Sin embargo, al eetilinsatisfactorios estos suministros, en el

invierno del mismo afio solicitolatituto que reanudara las entregas.

En el tiempo intermedioCommercial Solventdiabia decidido integrarse verticalmente y

comenzar a producir ella mima ethambutol. Parditi@csu propia entrada a ese mercado, opto
por negarle la reanudacién de los suministrd@®ja, a quien le fue imposible obtener nuevos

suministros de aminobutanol en el mercado munbBrlhecho, todas sus busquedas la llevaban
de regreso £ommercial Solventgpues esta Ultima habia prohibido a sus distrdresl de

ciertos paises revender el insumo a productoreth@enbutol o exportarlo.

Zoja decidio recurrir a la Comision. Esta establecié Gommercial Solventsra una empresa
dominante en el mercado del aminobutanol y habisan de dicha posicion al negarse a
vender insumos Aoja, lo que traia como consecuencia la eliminaciomuaicado comunitario
de uno de los principales productores de ethambDtohmercial Solventapel6 de la decision

ante la Corte.

(b) La decisién del caso.

Primero, la Corte confirmé la existencia de un &fem el comercio de los Estados Miembros,
sobre la base de que a pesar que pocas cantidadks dioga producida pcfoja eran
exportadas a otros Estados Miembros, la eliminadénesa compafia como competidor
afectaria la estructura competitiva del mercadowotario.

263 |stituto Chemioterapico Italiano SpA and Commér8alvents Corp. v. Commissiarasos conjuntos 6
y 7/73, [1974] ECR 223, [1974] 1 CMLR 309.
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Luego de ello, la Corte confirmé la decision deCamision en ambos aspectos, es decir,
establecio la existencia de una posicion dominantel mercado de este insumo y la comision

de un abuso que infringia el articulo 82 del Tratad

De este modo, la Corte estableci6 que la negatvaemta para excluir a competidores en
mercados aguas abajo podia, bajo ciertas circusiaganconstituir un abuso de posicién
dominante contrario a las leyes de proteccion déble competencia. Es mas: en ciertas
ocasiones, una empresa tenia el deber de pdatgrt¢ dedl con otra empresa que opera en el

mercado secundario.

La Corte sostuvo en su fallo que:

“25. Una empresa que detenta una posicién domireania produccién de materia prima vy,
por tanto, capaz de controlar el suministro a llsri€antes de [productos] derivados, no
puede, soélo porque decide comenzar a desarrolizs astividades (en competencia con sus
antiguos clientes), actuar de tal modo que elirsineompetencia, lo que en el presente caso
importaria eliminar a uno de los principales pradies de ethambutol en el mercado comun.
Dado que tal conducta es contraria a los objetexgsesados en el Articulo 3 (f) [3 (1) (9)]
del Tratado y expuestos en gran detalle en locéas 85 [81] y 86 [82], se sigue que una
empresa que detenta una posicién dominante enrebdwede las materia primas y que, con el
objeto de reservarse tales materias primas pam@ugrosus propios derivados, se niega a
suministrar a un cliente, que es fabricante de deosados, y arriesga asi eliminar toda la
competencia por parte de ese cliente, esta abusinsio posicion dominante en el sentido del
Articulo 86 [82]".

La Corte fund6 su decisién en dos aspectos cestialgrimero dice relacion con la prueba del
abuso: se demostr6 queommercial Solventsenia capacidad suficiente para proveer de
insumos aZoja y, abusando de su posicion dominante en el mencadwlial de los insumos
para afectar la competencia en los mercados dedydd negd el suministro con el fin de
empezar a producir ella misma el ethambutol a &rade una subsidiaria, aun cuando no
necesitaba de toda su produccion para su propioErsgsegundo término, la Corte considero
relevante que de aceptarse la negativa de sunirsstrcorria el riesgo de eliminar taico

competidorserio que existia en el mercado complementario.

La Corte no consider6 atingente el hecho Ao hubiera cancelado las 6rdenes de compra
previamente y que los envios de producto hubieesiado a causa de ello, pues las propias
declaraciones deommercial Solventdemostraron que cuando la provision en los térenited
contrato acordado cafoja hubiera cesado, la venta de aminobutanol acabariadas formas;

es decir, la negativa era independiente del heeh®édmino contractual. Asimismo, la Corte
tampoco consider6 relevantes las cuotas de memra@b mercado aguas abajo. Si bien en los

hechosCommercial Solventsabia decidido integrase verticalmente, su dongni@l mercado
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aguas arriba hacia que su decision de comerciaizaoducto en el mercado complementario

no justificara la negativa de venta, menos si dlaneiminaba la competencia del mercado.

(c) Algunos comentarios.

Dos hechos son importantes de rescatar. El prindare relacion con la eliminacién de
competencia en el mercado. El potencial efectoadeelgativa de venta en este caso era la
eliminacion deoda competencia en el mercado complementario. Peratsda en este caso de
un mercado muy pequefio. Quizas la decisién de g Gobiera variado de haber sido diversa
la estructura de éste. A este respedtiNES y SUFFRIN (2004) comentan qu€ommercial
Solventsparece tratarse de un caso en que las autoridde®mpetencia protegieron la
situacidn del competidor mas pequefio; y agregapicazmente, que incluso pudo haber sido
relevante el hecho que Zoja era un pequefio congpétaiano sufriendo en manos de una
multinacionalnorteamericang®

Respecto de este mismo punBommercial Solventalegd haber sido condenada culpable de
negativa de venta sin estar operando en el merdadia droga contra la tuberculosis. Sin
embargo, en términos del derecho de la libre coemgéd, lo anterior no significa que no pueda
tener control de mercado: como se vio en el CapRuimero, podria incluso tenerlo en aquel
mercado donde controla un insumo esencial paraoompetidor de un mercado vecino o en un

mercado aguas ab&|®.

En segundo término, nétese que la Corte no anaéizafectos econdmicos de la decision del
demandado. No consider¢ si la estrategiCdemmercial Solventde integrarse verticalmente

en los hechos podia producir resultados eficiemiggmpoco fueron analizados en el fallo los
posibles beneficios en el consumidor finabNgs y SUFFRIN, 2004). De hecho, no habia

indicacion alguna que demostrara que la cesaciésudenistro hubiera llevado a un alza de
precios en el mercado aguas abhpdecision deCommercial Solventde empezar a producir

su propio ethambutol se podria haber justificado qumsideraciones de eficiencia que bien
podrian haber llevado a precios mas bajos.

En igual sentido, no es claro si la decision huibiariado en caso qugommercial Solvents
hubiese necesitado toda su capacidad para culxriprapias necesidades, ya ggaque su

264 En jgual sentido, KRAH (“The interface...”, cit. en nota 98) indica que @® claro si la Corte estaba
protegiendo a una firma pequefia o0 a aquellos ogebpa por el tratamiento contra la tuberculosisufarecer era
a la primera, lo que es compatible con el conteaitplio dado al deber de pactar en Europa en ¢seasrs.

25 |a sentencia eKodak en Estados Unidos, muestra que incluso una foomaun pequefio poder en el
mercado aguas arriba puede cometer abuso en eldoederivado.
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produccion era menos eficiente o simplemente poifge@ producir mas ethambutol grieja
Tampoco es claro qué hubiera decidido la Cort€@nmercial Solventtiubiera decidido
destinar su produccion a otros proveedores en statde aguas abajo o hacia otro mercado

diferente aguas abajo.

Independiente de estas cuestiones, la doctrinaasel Commercial Solventsstablecié con
claridad que constituye una infraccion a la liboenpetencia el hecho que una empresa que
ostenta una posicion de dominio se niegue a sutmginisienes o servicios a un competidor en
el mercado aguas abajo, si con ello se arriesgdirfanacion de toda competencia en dicho
mercado. Mas aun, se comienza a dar forma a uto @eber de suministrar a un competidor
por parte de la empresa dominante, la cual, cungEe ciertas condiciones, no puede negarse
a suministrar si el efecto es sacar al competigbndgocio, aun cuando esté entre sus planes
utilizar el producto para si misma. Con todo, dbfao utiliza la doctrina de las facilidades
esenciales, sino que se expresa en términos ma#smpe ésta, mas en la linea de una

negativa de pactar®

2. United Brandg1978)%’

(a) Antecedentes.

United Brands Compargra una empresa que detentaba una posicion daidagni el mercado

de las bananas (no asi en el de fruta en generalyna parte sustancial de la Comunidad
Europea. Su cuota de mercado era de alrededorOdel 46 por ciento y tenia un poder de
mercado significativo atendido su grado de intdgracvertical, pues poseia numerosas
plantaciones de paises tropicales, un buen nunmeroigbrificos, manejaba los procesos de
maduracion de las bananas en los paises consusjidorenia a su cargo las campanas

publicitarias y otras actividades promocionaleg yenta de su filiaChiquita

IntempestivamentdJnited Brandsse neg6 a continuar vendiéndole las bananas “Géilcu
uno de sus principales distribuidores en Dinamdecéirma Olesen Su negativa se fundo en
gue Olesenhabia participado activamente en el anuncio y efimpromocional de ventas de
bananasStandard Fruits” (“Dole”) , uno de sus mas grandes competidores y delQeakn
era representante exclusivo en DinamaRiabien esta Ultima no tenia una obligacion de

compra exclusiva cotJnited Brands ésta sostuvo qu®lesenestaba vendiendo cada vez

266 K orAH: “The interface...”, cit. en nota 98.
267 Caso 27/76United Brands Company and United Brands ContineBilv. Commissiqri1978] ECR
207, [1978] 1 CMLR 429.



menos bananas “Chiquita” en beneficio Dele, y que les daba menos cuidado y las dejaba

madurar.

Dada la negativa de vent@lesenacciond ante la Comision, quien le dio la razé@fiatando
gueUnited Brandshabia abusado de su posicion de dominio, violaedamente el articulo 82.
Su decision se bas6 en varios puntos, incluyengayuye United Brandsprohibia a sus
distribuidores y “maduradores” de fruta vender Ib@saverdes, lo que implicaba la existencia
de una fragmentacion del mercado; (i) que cobratemios diferenciados a sus clientes de
acuerdo al Estado Miembro donde estos estuvietaadsis, diferencias que llegaban al 100%
en algunos casos y que no se sustentaban en ubra objetiva; (iii) que cobraba precios
injustos por ventas a sus consumidores en AlemBimamarca y Benelux (Bélgica, Holanda y
Luxemburgo); y finalmente, (iv) que sin mediar unadn objetiva valida, habia rechazado por

cerca de dos afos vendebkesen

En razén de su conducta anticompetitiva, la Comisitpuso una fuerte multalinited Brands

y le ordend poner fin a las infracciones. Estandtilevo el caso ante la Corte.

(b) La decision del caso.

En su fallo, la Corte desecho los descargodJdiged Brandsy confirmé lo fallado por la
Comisién, salvo en lo concerniente a los preciagsixos (porque estimé que la Comision al

menos debié haber indagado en los costddnited Brands.

Primero, la Corte definié el concepto de posiciérddminio (paragrafo 65) como:

“[La] posicién de fortaleza econdmica de una engrgsie le permite evitar que se mantenga
una competencia efectiva en el mercado relevantergkrirle el poder de actuar en buena

medida con independencia de sus competidores,tadiep, en Ultimo término, de los

consumidores?%®

La Corte sostuvo que la empresa habia abusado ges&ion dominante en el mercado de las
bananas, desechando asi que el mercado relevaarz &l de las frutas frescas, como
argumentaba la demandada. Esta posicion se sustetadortaleza econémica de la compafiia

(paragrafo 190).

En definitiva, la Corte fall6 que no existia unada objetiva que justificase la negativa de
venta y que, por lo tanto, se infringia el ArticBddel Tratado. Al respecto sefialo:

268 Esta definiciéon de posicién dominante es altameelievante. Como se sefialé anteriormente, ella ha
sido aplicada de manera estandar por la jurispaideuropea posterior.
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“182. [...] es aconsejable declarar positivamentedeed comienzo que una empresa que se
encuentra en una posicién dominante para la digfdb de un producto que se beneficia del
prestigio de una marca conocida y valorada pocdosumidores, no puede dejar de abastecer
a un cliente antiguo que respeta las practicaguzbs del comercio, si los pedidos de dicho
cliente no tienen caracter anormal”.

Ademas indic6 queéJnited Brandsdebié haber previsto los efectos de su conductasy
consecuencias que ésta tendria en cuento al fontéémto de su posicién de dominio en el

mercado relevante y la disminucién de la indepecidezomercial de sus distribuidores:

“192. De hechoUBC no podia no estar conciente del hecho que actuandesa forma
desincentivaria a sus maduradores/distribuidorespdgar la promocién del nombre de otras
marcas y que el efecto disuasivo de la sancién estausobre uno de aquellos haria que su
posicion de fuerza en el mercado relevante fuechmmas efectiva”.

“193. Tal curso conductual importa, asi, una setierferencia con la independencia de firmas
de tamafio pequefio y mediano en sus relaciones cialeercon la empresa en posicion
dominante y esta independencia implica el derechtarapreferencia a los bienes de un
competidor”.

Las acciones adoptadas pdmited Brands-estimo la Corte- fueron disefladas para producir u
“efecto grave y adverso en la competencia” en etau® relevante de las bananas, permitiendo

sélo a firmas dependientes de ella permanecermegekcio (paragrafo 194).

(c) Algunos comentarios.

El primer aspecto a destacar dice relacion con eicado relevante. En un caso posterior,
Italian Republi¢ la Corte concluyé que las bananas frescas estabaompetencia parcial con
otras frutas fresca8® Si en este caso la Corte hubiera adoptado esa amfsmsicion,
probablemente hubiera sostenido gueted Brandso tenia una posicion dominante y que, por
tanto, la negativa no era abusiVA.En este caso, sin embargo, la Comision fue capaz d
demostrar que las bananas eran consumidas pamieuite por personas muy jovenes, adultos
mayores y enfermos, y que eran muy poco afectaatasl precio y el consumo de otras frutas.

Por ello, el mercado de las bananas fue sepafado.

Al igual que Commercial SolventsUnited Brandses un caso que concierne relaciones
comerciales preexistentes entre dos firmas. Siraggobla relacion desde el punto de vista de
la competencia es distinta. A diferencia del prionesn United Brandsexistia competencia
efectiva en el mercado aguas arriba (&mandard Fruity, pero United Brandsno era un

competidor activo en el mercado en el cual su ®igdlesen operaba; es decir, las partes en

269 Caso 184/185Commission v. Italian Republif1987] ECR 2013.

21%y/¢ase nota 283.

271 Nétese que la cuota dlinited Brandsincluso en este mercado restringido era pequefieaca a un 40
a 45%. Es claro que la Corte tom6 en consideragtiemas otros factores para concluir la existeneigasicion
dominante en este caso, como demuestran los pirgide8-109 del fallo (no citados en este trabajo).
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este caso no tenian una relacion competitiva. Aeimguse hizo, podria haberse estimado que
dado queOlesenera un distribuidor exclusivo dBtandard Fruits(competidor deUnited
Brand9, ambas estaban integradas en los hechos. Estecoa$irma, entonces, que una
conducta puede ser tener un efecto anticompettiveerminos del articulo 82 aun cuando ella

sea realizada en un mercado en que la empresetarfrano participa’

Lo que en definitiva sostiene la Corte es que unaresa dominante puede infringir el Articulo
82 al negarse a vender, aun cuando esta negafivanserespuesta a una amenaza percibida a
sus intereses comerciaféd.Precisamente, el paragrafo 182 del fallo ha dadmria la
interpretacion de que casos que envuelven la ugeidn de niveles previos de suministro
merecen una consideraciéon espetialEste es un muy buen ejemplo de cémo la Corte
considera que opera una justificacion objetivalaroetexto del articulo 82. Si bien afirmé que
las actuaciones de las empresas dominantes teggli@nprevenir ataques a sus intereses
comerciales son justificadas, en definitiva estioné la respuesta dénited Brandshabia sido

“desproporcionada” (paragrafo 1905.

La Corte ratifica asi el deber de pactar que rechee una empresa dominante, el cual habia
sido establecido eBommercial Solvenf® Aunque menos concluyente que en este Ultimo, el
lenguaje utilizado en el fallo implica que dichapeesa podria tener, bajo ciertas circunstancias,
el deber de contratar con otras firmas en muchssscé&in embargo, el fallo sugiere también
que el deber de suministrar es menos estrictattai® de un cliente o un distribuidor que en el
acaso de un competidor. En el caso de este, utiicason “proporcionada a la amenaza”

simplemente no es aplical3ié.

272 B acHES “The application...”, cit. en nota 78.

273 CyTHBERT (European... cit. en nota 217, p.133) sefiala que la importadei caso radica en el hecho
que la Comision investigo toda la politica de méngede United Brandsa la luz del articulo 82. No se atacé el
dinamismo comercial de esta empresa, que no esadanper sea dicha disposicién, sino porque una firma
dominante tiene una obligacién de no incurrir eacpicas comerciales que no concuerdan con los fieeks
politicas de competencia de la Comunidad. Tenerpasicion dominante no es contrario al articulo I82es el
abuso de tal posicion.

274 \/AN BAEL y BELLIS: Competition...cit. en nota 34, p.94Ton todo, dada la conducta @é&esen no es
del todo claro qué quiso decir la Corte en dich@gafo, en el sentido que una empresa dominanpedia dejar de
vender a un cliente regular que se comportaba déornidad con la practica comercial regular. Ere estntido
¢Jseria ‘regular’ que un distribuidor actuara entreode los intereses de uno de sus suministrad@s@spuesta
parece estar en funcién de la proporcionalidad.

275 La Corte arriba a esta conclusion a pesar de oeeprexpresamente que la compafifa se encontraba en
medio de una “guerra de las bananas”. Similar cifmese dio en el caf®oosey & HawkeBBI/ Boosey & Hawkes:
Interim MeasuresOJ [1987] L 286/36, [1988] 4 CMLR 67), en el clalComision reconocié el derecho de una
empresa dominante a proteger sus intereses cuata® feesen atacados, pero no aceptd que la candacta
dominante hubiese sido justificada o proporcionada.

276 De acuerdo a BMPLE (“Defining...”, cit. en nota 68, p.445), luego @®mmercial Solventg United
Brands quedé tan bien establecido el deber general dengirar de una compafia dominante, que se volvio
innecesario distinguir entre facilidades esencigleras practicas exclusionarias. Con todo, suectanio, como se
vera, es anterior al ca8vonner, que varié este panorama.

277 En este sentido,EMPLE: “Defining...”, cit. en nota 68, p.447.
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3. Hugin (1978)?"®

€))] Antecedentes.

Hugin Kassaregister ABra un fabricante sueco de cajas registradordsdeo. Su cuota en el
mercado de las cajas registradoras era solamente #i2 a 14 por ciento. Por su pattgtons
era una firma del Reino Unido que actuaba comeildistior exclusivo de Hugin en dicho pais
y que, ademds, habia fundado su propio negocio rdendo y reparaciones de cajas
registradoras marcugin, por lo que requeria que ésta le suministraraesips de manera

constante.

Hasta 1972Hugin habia vendido invariablemente repuestdspgons Sin embargo, ese afio
decidio establecerse con su propia subsidiarid Beieo Unido, dejando por tanto de venderle
sus producto$® Ante la negativa de suministrhjptons acudié a la Comision, alegando que

como resultado de la negativa era probable querague salir del mercado.

La Comision consideré la negativa Hegin una conducta abusiva en el mercado de repuestos

de sus propias maquinas, sefialando al respecto:

“63. En casos en los cuales una empresa que deteatposicion dominante en el mercado
comuln o en una parte sustancial de él, para elnsstnai de ciertos productos, y en particular
donde la posicién dominante es un monopolio:

@) Niega sin justificacion objetiva el suministro desg productos a clientes existentes y
usuarios de los mismos, y la negativa de suminigixéa seriamente a éstos en sus negocios
al interferir en ellos y, en dltimo término, evitinque contintien ofreciendo un servicio o que
lleven a cabo una linea de negocio, eliminado de esodo toda independencia del
competidor de la firma dominante del mercado desesécio o esa linea de negocio.

(b) prohibe a sus subsidiarias y a comerciantes sumainissos productos fuera de su
propia red de distribucién y, en particular, [suisti@rselos] a compradores en otros Estados
Miembros, haciendo asi mas efectiva la negativaueinistrar denegando esos productos a
los clientes y usuarios en cuestién.

Tal conducta importa un abuso de posiciéon dominanteausa una sustancial restriccion de la
competencia y el comercio entre Estados Miembra® seconocidamente afectado”.

La Comision rechazé la defensa #ieigin, quien sostuvo que actuaba en razén de una
justificacion objetiva (paragrafo 63 (a)). Sefialée da negativa de venta constituia un abuso,
pues un cliente existente se veria incapacitadocatginuar desarrollando su actividad

comercial.Hugin apel6 de la decision ante la Corte.

(b) La decision del caso.

28 Hugin Kassaregister AB and others v. Commisgit®i79] ECR 1869, [1979] 3 CMLR 345.
279 Al igual queCommercial Solvent$ugin deseaba integrarse verticalmente.

121



La Corte anul6 la decision de la Comision, per®m % base a que esta Ultima fracaso en
demostrar una afectacion al comercio entre losdéstdliembros (paragrafos 25 y 26). Por el
contrario, la Corte confirmé la existencia de ungigion de dominio, aunque sin pronunciarse

respecto a la existencia de un abti8o.

Respecto de la posicion #tigin en el mercado, la Corte sefialé —primero- que geterminar

el mercado relevante, lo central es establecdrsiministro de partes constituye un mercado
especifico o si forma parte de un mercado mas apgara esto se deben analizar las categorias
de clientes que requieren tales partes. En esteleesostuvo que el mercado relevante estaba
constituido por los repuestos de la progitugin requeridos por otros empresarios

independientes:

“6. A este respecto se ha establecido, por una pgue las maquinas registradoras son de tal
naturaleza técnica que el usuario no puede utii=ras de repuestos en la maquina, sino que
requiere el servicio de un técnico especializadmoy,otra parte, que el valor de las piezas de
repuestos tiene poca importancia en relaciéon cenctistos de mantenciéon y reparacion.
Siendo asi, los usuarios de maquinas registradooasoperan en el mercado como
compradores de piezas de repuestos, pero tienem&gsinas mantenidas y reparadas. Si
ellos aprovechan el servicio postventaHiggin o si confian en empresas independientes
encargadas del trabajo de mantenimiento y reparasits requerimientos de repuestos no se
manifiestan directa e independientemente en el adercDado que ciertamente existe entre
los usuarios un mercado de mantenimiento y reparagie es distinto del mercado e nuevas
cajas registradoras, es esencialmente un mercaedggrovision de servicios y no para la
venta de un producto como las piezas de repuestesaue recae la negativa de suministrar
objeto de la decision de la Comision”.

“7. Por otra parte, existe un mercado separado lparpiezas de repuestos ldagin a otro
nivel, esto es, el de los empresarios independieespecializados en el mantenimiento y
reparacién de maquinas registradoras que reaconditias maquinas usadas y en la venta y
arrendamiento de esas mismas maquinas [...]".

Luego de ello, la Corte analizétugin detentaba o no una posicion de dominio en eseaaerc
relevante. Al respecto indic6 que un productor seoetrard en tal posicion cuando pueda
determinar sus conductas sin tomar en cuenta laestds de suministro que estan en
competencia. Dado qu#ugin admitié su monopolio en el mercado de sus repsestevos, la

Corte considerd que existia tal posicion.

(c) Algunos comentarios.

A pesar de no pronunciarse respecto de la existeleciabuso, la Corte acoge el razonamiento

de la Comision en el sentido que la negativa déavdae repuestos era una conducta abusiva.

280 | 5 Corte decide no pronunciarse sobre este puegtathaber analizado el tema relativo al comercio
entre Estado Miembros (paragrafo 14).



Por ello, analizado a la luz de desarrollos pastesi en otros casos de negativa de venta, los

autores consideran que el razonamiento de la Cémési significativg®

De Hugin se desprende que una firma que se niega a veapeestos puede infringir el
Articulo 82 aun no siendo dominante en el mercatlmgrio (en este caso, de las maquinas
registradoras de dinero), pero si en el mercadaingsecio de sus propios repuests.
Precisamente el tema mas controvertido de estefuasteterminar si era correcto definir un
mercado separado para los repuestos o si es qianasion debié haber ampliado el mercado
incluyendo en éste la maquinaria original (las cagmistradoras). De haber optado por ampliar
el mercado, es claro que debiera haber concluigoHggin no era una empresa dominante,

atendida su bajisima cuota de mercado; y, por taotexistia abuso que sancioffar.

Sin embargo, una vez acotado el mercado relevahtgual que lo sucedido édommercial
SolventsenHugin no se consideraron aspectos relativos a la eficiete la integracion vertical

y las posibles ventajas que ella podria signifgama los duefios de maquinas matcgin. La
Comisién (y la Corte, al acoger sus planteamienfios}amente analizé la situacion desde la
perspectiva déiptons Esto ha llevado a los autores a sostener quijetivi de la Comision
era la proteccion de la continuidad digtons en el mercado; es decir, la proteccién de los

competidores en lugar de defensa de la compet&ficia.

4. Volvoy Renault(1988)°%

(a) Antecedentes.

Renaulty Volvo son dos fabricantes de autos y piezas mundialnremenocidos. Ambas
compafiias eran duefias de los derechos de propredittual que protegian el disefio sobre
los repuestos de los vehiculos que fabricaban.

Las dos compafiias se negaban a otorgar a losdateicindependientes de repuestos (es decir,

a sus competidores en el mercado de los repuestadjcencia para fabricar, importar o vender

reproducciones de sus piezas sin su consentimiéo®.fabricantes sostuvieron que esta

281 y/éase WisH: Competition. .. cit. en nota 34. La Corte traté también el temdadnegativa de venta de
repuestos en los casd@slvoy Renaulf pero de manera indirecta.

22 pe cierta forma, esto es similar a lo fallado kdezecho norteamericano &odak La diferencia es la
controvertida restriccion del mercado relevantese caso.

283 Al respecto, N BAEL y BELLIS (Competition... cit. en nota 34, p.118) indican que una defimici6
restringida del mercado relevante practicamentegasegurar que se encuentre dominancia.

284 En este sentidopdiEsy SUFFRIN: EC Competition.,.cit. en nota 45. Cabe recordar, una vez mas, que
esto es de todos modos concordante con los anfipissde la proteccion de la libre competencia empa.

285 Caso 238/87AB Volvo v. Eric Veng1988] ECR 6211, [1989] 4 CMLR 122, CMR 14498.c350
CICCRA and Maxicar v. Renaijt988] ECR 6039.
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conducta implicaba un abuso de posicibn de dominiceclamaron ante los tribunales

nacionales.

La Corte conocié de la materia luego de que esttimas le remitieran dos preguntas
especifica$® No obstante haber sido formuladas de manera difsrambas apuntaban a lo
mismo: ¢.es un abuso de parte de un fabricante de autosaletleseando fabricar y vender las
partes de sus autos, se niega a licenciar a tert@soderechos de propiedad intelectual que
protegen el disefio de dichas piezas?

(b) La decisién del caso.

La Corte sostuvo que una negativa de licencialusoacrechazando el pago de un royalty
razonable, no enger seun abuso, pero podia derivar en ello en ciertasiicgtancias.
En el caso/olvo, sefialo:

“8. Se debe destacar también que el derecho dilrtile un disefio protegido de impedir a
terceros fabricar y vender o importar, sin su cotisgento, productos que incorporen dicho
modelo constituye el contenido mismo de su derentotusivo?®”! De esto se sigue que una
obligacion impuesta al titular del disefio protegd# conceder a terceros una licencia para
suministrar productos que incorporen el modelo g@idb, incluso a cambio de una
compensaciéon econémica razonable, supondria pavdicho titular del contenido de su
derecho exclusivo, y que la negativa a conceddicticia no puede en si misma constituir un
abuso de posicion dominante”.

“9. No obstante, se debe destacar que el ejerdaialerecho exclusivo por el titular de un
disefio registrado relativo a piezas para carrocgeiavehiculos automdviles puede estar
prohibido por el articulo 86 [82] si envuelve, parte de una empresa que ocupa una posicion
dominante, determinados comportamientos abusivies teomo la negativa arbitraria a
suministrar repuestos a talleres independientdgation de los precios de los repuestos a un
nivel no equitativo o una decisién de no seguirdpoiendo repuestos para un determinado
modelo aun cuando todavia circulen muchos vehicdosse tipo, siempre que dichos
comportamientos puedan afectar al comercio entalis Miembros”.

Este ultimo parrafo fue repetido en el parrafo &6 @asoRenaultsolo con algunos cambios

menores.

Asimismo, en relacion con la no imposicion de pedhjustos, sostuvo en el caRenaultque:

“17. En lo que se refiere mas concretamente afémeticia de precios entre los componentes
vendidos por el fabricante de automoviles y agseli@ndidos por los productores
independientes, cabe destacar que la Corte hanslis{easo 24/6Rarke Davi$ [...] que el
precio mas alto para los primeros que para losrekuno constituye necesariamente un
abuso, pues el titular de derechos que protegemlisgfio ornamental puede pretender
legitimamente una retribucién por los gastos enhguimcurrido para el perfeccionamiento del
disefio registrado”.

26 De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 234 datafio, las cortes nacionales pueden solicitar la
aclaracion de puntos de derecho a la Corte Eurdpdasticia.
287 Similar es el parrafo 11 del caso Renault , [L¥BE].R., en 6039
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(c) Algunos comentarios.

En estos casos, la Corte revisa por primera vezrshg hipotesis en relacion con el abuso de
una posicion de dominio y los derechos de propiédistiectual. Por esto, ambos casos seran

citados frecuentemente en la jurisprudencia pasteri

Primero, analiza el caso de una negativa arbitrariproveer de piezas de repuestos a
reparadores independientes. Bajo este supuestioeéb del derecho de propiedad intelectual
lo usa para obtener una cuota del mercado agugs a@bdos servicios de reparaciones de

autos?® Al respecto, los autores han planteado dudas cesge qué debe entenderse por

arbitrariedad: ¢es lo mismo que no contar con ustifigacion objetiva®® La preocupacion de

la Corte parece haber sido asegurar que no sungiestorsiones de competencia en el mercado
de los servicios de autos, pero el punto centra pategorizar la negativa de proveer repuestos
a reparadores independientes como un abuso essgueoaducta envuelve la carencia el

suministro de productoa nuevosclientes mas que a clientes existentes (disminudi&ia

competencia potencial).

En segundo término, la Corte trata la relacioneefdbricantes de vehiculos y los reparadores
de autos en relacién con los precios. Al respaeimponoce que quien detenta un derecho de
propiedad intelectual tiene la facultad de cobracips de una manera que lo recompense por
sus esfuerzos de desarrollo; los precios cobradesdgm ser incluso altos sin que

necesariamente se configure un atfdSo.

En tercer lugar, la Corte menciona el suministropdetes de modelos viejos. Esta es la
situaciéon en que un fabricante de autos se niegargar licencia a un fabricante independiente
de repuestos, aun cuando aquel ya no produce mésstes y a pesar de que los vehiculos que

los requieren contindan en circulacion. En este,gaarecen existir escasas motivaciones para

288 Esta situacion es similartGommercial Solventgal casorélémarketingcitado en nota 246).

289 A| respecto, KRAH, citada por dNEs 'y SUFFRIN (EC Competition.,. cit. en nota 45) formula las
siguientes preguntats a refusal to supply body panels to an independgmairer arbitrary if it is costly to test his
ability to fit the parts properly, and the car prnazkr wants to maintain the reputation of his brawithout incurring
that cost by supplying only his franchised dealeh®se skills and stocks of tools and parts he otsfrls it more
arbitrary if the brand owner wants to ensure suéfic turnover for his network of appointed dealérsorder to
persuade them to make the necessary investmeatsonal, equipment and spares? He may even haveiged his
dealers to supply only them in an area.

20 De acuerdo a WIsH (Competition... cit. en nota 34), siempre resultard dificil detfiear qué es un
precio “injusto” por el producto protegido, atengligue la proteccién que se otorga a un disefio enfmatiene por
fin principal resguardar la innovacion y los indeos. Sin embargo, es cuestionable la practicaotheocde precios
altos si con ella se extiende el poder monopélara fiijar precios excesivos en el mercado aguge afectando las
ventas en el mercado relacionado aguas arriba.
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no otorgar la licenci&' Puede pensarse, por ejemplo, que el fabricantégptaher un interés

en la obsolescencia y no querer que modelos véeias reparados. Sin embargo, una compafiia
razonable probablemente no se negara a que otricdate produzca las piezas y maximizar
asi sus ganancias a través del otorgamiento @sici@miento, incluso si ya no esta interesada

en seguir con la produccion.

5. Magill (1995)%

(a) Antecedentes.

En el afio 1985Radio Telefis Eireann AuthorityRTE- tenia un monopolio legal sobre la
transmision de sefiales de television en Irlandantras quéritish Broadcasting Corporation
-BBC- e Independent TelevisioATV- detentaban un duopolio legal en el Reino Wnid
incluyendo Irlanda del Norte. La mayor parte detklsvidentes en Irlanda y un 30 a 40 por

ciento de los de Irlanda del Norte podian recitsrdanales de estas tres sefales de television.

RTE y BBC eran duefias de los derechos de autopmpiegian las listas de programacion de
sus respectivos canales, mientras leqpependent Television Publicatiod$P- lo era respecto
los programas que ITV transmitia. En uso de estosctios, cada una de las tres compafiias
publicaba, de manera independiente, una guia sémaeaontenia sélo sus propias listas de
programacion televisiva y radial. Ademas otorgalsamcosto alguno, licencias sobre sus listas
diarias de programacioén a diarios y periodicosyalé que éstos las publicaran, pero siguiendo
estrictas pautas y condiciones establecidas esspkctivo contrato de licencia. Mediante esta
politica de licenciamientos, las compafiias evitdaantroduccion de una guia comprensiva de

toda la programacion televisiva.

En mayo de 1985 un editor irlandddagill TV Guide Ltd.-Magill-, comenz6 a publicar una
guia que incluia la programacién de todos los esndé television. Mediante un contrato de
licencia,RTE ITP y BBC habian autorizadoMagill a publicar los horarios de sus programas y
resumenes, pero sometido a estrictas restriccimesfecto, aMagill solo le estaba permitido
publicar la programacién de los tres canales cporadiente al dia en que su revista salia a la
venta; o la del viernes y sabado de la semana ensg@uublicaba; o bien, la del sabado y

domingo de la semana en que se publicaba. Addviegsill fue autorizado para referirse a los

291 En contra, dNESy SUFFRIN (EC Competition.,.cit. en nota 45) consideran que la afirmaciémiéidga
hay muchos autos en circulacion” es una circunganay vaga como para proveer un criterio aplicajle obligue
al fabricante a licenciar.

292 Casos C-241/91 P y C-242/91RFTE & ITP v. Commissiori1995] ECR 1-743, [1995] 4 CMLR 718.
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highlights de la programacion (los programas mas relevamtes)a semana siguiente a la

publicacion de su guia.

La guia deMagill continué publicAndose bajo estas severas conégidarante varios meses,
hasta que una disputa comercial produjo la suspemig la publicacién. La guia reaparecio en
mayo de 1986. Sin embargo, ahora se trataba degui@acomprensiva de programacion
semanal, es decir, contenia los detalletbdeslos programas disponibles a los televidentes en
Irlanda e Irlanda del Norte. Con elldagill violaba abiertamente la politica de licencia de lo

tres canales.

Las compafiias de television invocaron sus deregbaaitor ante la Corte Suprema Irlandesa,
quien acogié sus planteamientos, y obtuvieron uediada cautelar en contra déagill que
impidié que su guia saliera a la veragill entonces recurrié ante la Comision, sefialando que
las compafiias de television estaban infringiendcarélculo 82 del Tratado al negarse,
amparadas por el derecho de autor, a poner a digpggor adelantado, las listas fidedignas de

informaciéon que contenian la programacion semanal.

En su decision, la Comision acogid los plantearngenieMagill y sostuvo que las compafias
de television habian infringido el articulo 82 @ehtado al abusar de su posicién de dorfitiio.
En efecto, afirmé que cada una de las compafiagda@mgnante en el mercado de sus listas
semanales de programacion, y que su politica dengis la disponibilidad de la informacién
estaba conducida por su deseo de proteger susaprgpias individuales semanales en el
mercado aguas abajo. En razén de ello, les ordeedclar las listas de programacion
semanales Magill y cualquier otro tercero que lo solicitara, solardbase de condiciones no

discriminatorias.

La decision de la Comision fue confirmada por lat€ae Primera InstanciaCFl), quien
relaciond la discusion del articulo 82 con la jumglencia de la Corte sobre derechos de
propiedad intelectual en el contexto del movimiehitoe de bienes y serviciéd! La CFI
definié el mercado relevante como el de las listasprogramacion semanal y las guias de
television en las cuales las listas eran publicaflasnismo, reiteré lo dicho en el caso Volvo
respecto a que “el ejercicio de un derecho exabgjue en principio corresponde a la sustancia
del derecho de propiedad intelectual, podria sibaego estar prohibido por el articulo 82 si

envuelve, de parte de la empresa que ostenta wi@drode dominio, cierta conducta abusiva”.

293 Decision 89/205/CEE, de 21 de diciembre de 1989.
294 gentencia de 1&FI, de 10 de julio de 1991.



Luego, laCFl indicé que los recurrentes, gracias a sus deredbasutor sobre las listas de
programas, ostentaban el derecho exclusivo dedwapirtas y de comercializarlas, de lo cual se
deduce que ocupaban una posicion dominante tarebrearcado representado por sus revistas
semanales, como en el de las revistas en los glistis se publican. Sostuvo que al reservarse
el derecho exclusivo de publicar sus listas denarogcion de television semanales, los medios
de comunicacion estaban evitando que surgiera @wonproducto, esto es, de una revista
general de television que compitiera con sus psogiaias. Concluyé que los medios de
comunicacion estaban haciendo uso de sus dereehastar para asegurarse un monopolio en

el mercado complementario de las guias de progiémaemanal.

RTE e ITP apelaron ante la Corte. Acusaron £ de no haber aplicado el criterio de
posicion dominante basado en un criterio estrictdenecondmico, sino de haber considerado
(al igual que la Comisién) que disponian de un rpotio “de hecho” en una relacion vertical
gue creaba una situacion de dependencia econOroieaes caracteristica de la posicion
dominante. En su opiniéon, la Comisién habia vindolaartificialmente la dependencia
econdmica a la intencion de un tercero, que siertgréra la posibilidad de emprender otra
actividad economica. El concepto de “monopolio éeho” -afirmaron- es una construccion
artificial para justificar la aplicacion del Derecte la competencia.

Continuando con su argumentacion, indicaron qUEHR& consideré que disponian de una

posicion dominante por el Unico motivo de que ditatares de derechos de autor, sin haber
efectuado el menor examen del poder econémico emrtado y sin tener en cuenta que no
existe una presuncién en el sentido de que ehtitlg un derecho de propiedad intelectual goza
de una posicion dominante a los efectos del aaig2l

(b) La decision del caso.

Con fecha 06 de abril de 1995 la Corte, en un falloy acotado que se concentré en el
escenario especifico en discusion y no en las iogles generales entre los derechos de
propiedad intelectual y la libre competencia, aondi la decision de I£FI en cuanto a la

existencia de abuso de posicion dominante (pa@&@f Trato el asunto como una negativa de
pactar, por lo que aplico directamente los primspéstablecidos en la jurisprudencia previa en
esta materia en relacion con el articulo 82, editamsi una discusion extensa sobre la
naturaleza de los derechos de propiedad intelegtsalrelacion con las reglas de competencia

(paragrafo 58):
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“58. De ello se sigue que debe desestimarse pondafio el alegato basado en la violacion
por parte de I&CFI del concepto de abuso de posicion dominante. Emess innecesario
examinar los motivos de las sentencias recurridda medida en que se basa en el articulo 36
[30] del Tratado”.

En primer término, la Corte basa la existenciaamidancia en el hecho que las compafiias de
television tenian un monopolio “de facto” sobre ligtas; por ejemplo, eran responsables de
producir los horarios y eran la Unica fuente denmfacion adelantada sobre elfdsNo hay,

por el contrario, una mencion al monopolio legaitdees, a la existencia de un derecho de

propiedad intelectual) en la discusién sobre laidantia®®®

“46 En cuanto a la posicion dominante, es necesadordar en primer lugar que la mera
titularidad de un derecho de propiedad inteleatogbuede conferir semejante posicion”.

“47. Sin embargo, la informacion béasica como elatael dia, la hora y el titulo de los
programas, son la consecuencia necesaria de V&adtide programacion de las estaciones de
television, las cuales son, entonces, la Unicatéuda estas informaciones para una empresa,
comoMagill, que desea publicarlas acompafiandolas de conmentaiinagenes. Por la fuerza
de los hechoRTEe ITP, como agente dgV, disfrutan, junto coBBC, de un monopolio de
hecho sobre la informacion usada para confeccitasalistas de programas de television
captados por la mayoria de los hogares de Irlared89 al 40 % de los hogares de Irlanda del
Norte. Las recurrentes tienen asi el poder partacliizar la existencia de una competencia
efectiva en el mercado de las revistas semanaléeselésion. Entonces, la Corte de Primera
Instancia estuvo en lo correcto al confirmar laeaf@cion de la Comisién respecto de que
ellos tenian una posicién dominante [...]".

Luego, la Corte establece con claridad que no edocique el ejercicio de derechos de

propiedad intelectual “nuncguede ser revisado bajo el Articulo 82:

“(b) Existencia de abuso.

48. En lo que respecta al abuso, la argumentaatasl recurrentes y d®O presupone
errbneamente que cuando la conducta de una emguesdiene una posicion dominante
consiste en el ejercicio de un derecho calificadma "derecho de autor" por el derecho
nacional, dicho comportamiento nunca podria seisaelo a la luz del articulo 86 [82] del
Tratado”.

Més tarde indica que una negativa de otorgar weadia para reproducir no constituge si
mismaun abuso de posicibn dominante; cita expresamdntase Volvo en apoyo de esta
afirmacion (pardgrafo 49). Luego sefiala que esaluma puede constituir abuso sélo en

determinadas circunstancias excepcionales (pacaggf

“49. La verdad es que, a falta de una estandadizammunitaria o de una armonizacion de las
legislaciones, la determinacién de las condiciopdss procedimientos que garanticen la
proteccion de un derecho de propiedad intelectsalie tema perteneciente a las leyes
nacionales. Ademas, el derecho exclusivo de repmdin forma parte de las prerrogativas del
autor, de modo que una negativa a conceder lacigeaunque la haga una empresa en
posicion dominante, no puede constituir en si mismabuso\(olvov. Veng paragrafos 7 y
8)".

2% Acoge, de este modo, el planteamiento deRa
29| 5 Comisién habia basado su opinién de existateidominancia tanto en el monopolio de facto como
en el monopolio legal; ambos evitaban la expand@oopyright(paragrafo 22).
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“50. No obstante, resulta también claro de esaeseiat (paragrafo 9) que el ejercicio del
derecho exclusivo por el titular puede, en circamsias excepcionales, dar lugar a una
conducta abusiva”.

“51. En el presente caso, la conducta imputadaistensn que las recurrentes se ampararon en
los derechos de autor que les confiere la legistaciacional para impedir Blagill —o a
cualquier otra empresa que tuviera el mismo prayquiblicar semanalmente informaciones
(canal, dia, hora y titulo de los programas), a@iapgas de comentarios e imagenes
obtenidos con independencia de ellas”.

A continuacion, la Corte describe las circunstanedcepcionales:

“52. Entre las circunstancias apreciadas por laeGie Primera Instancia para considerar que
esa conducta era abusiva se encuentra, primermaegistia, segun las pruebas efectuadas
por la Corte de Primera Instancia, ningun sustiawtimal o potencial de una guia semanal de
televisién que ofreciera informacién sobre los paogas de la semana siguiente. A este
respecto, la Corte de Primera Instancia confirmgfitanacion de la Comisién segin la cual la
lista completa de los programas correspondientes @eriodo de 24 horas -y de 48 horas los
fines de semana o la vispera de los dias festpuslicada en algunos diarios periédicos de
domingo, asi como las secciones de televisién derrdmadas revistas, que contienen,
ademas, losHighlights' de los programas de la semana, eran sélo urtioslimitado de la
informacion previa para los telespectadores respeet la totalidad de los programas
semanales. S6lo una guia semanal de televisiofgerca una informaciéon completa sobre
los programas de la semana siguiente permite audasrios decidir con antelacion qué
programas desean seguir y planificar sus activlaigetiempo libre de la semana acorde a
ello. La Corte de Primera Instancia también establa existencia de una demanda potencial
especifica, constante y regular por parte de loswaidores (sentencRTE paragrafo 62, y
sentencidTP, paragrafo 48)".

“53. Asi, las recurrentes -que eran, por la fuetealos hechos, las Unicas fuentes de la
informacion béasica sobre la programacion, la csalie suministro indispensable para crear
una guia semanal de televisién- no dejaban alpetéador que deseaba informarse acerca de
las ofertas de programas para la semana préxinaa paisibilidad que comprar las guias
semanales de cada cadena y extraer de ellas lanadidn que requerian para efectuar
comparaciones”.

“54. La negativa de las recurrentes a proporciam@rmacion fundada en las disposiciones
nacionales sobre derechos de autor ha obstaculipads, la aparicién de un producto nuevo,
una guia semanal de programas de television cosigeergue las recurrentes no ofrecian y
para la cual existia una demanda potencial porepdet los consumidores. Tal negativa
constituye un abuso conforme a la letra b) delgbarsegundo del articulo 86 [82] del
Tratado”.

“55 Segundo, no habia justificacion para tal negatini en virtud de la actividad de
radiodifusion televisiva ni por la de edicion devistas de television (sentenci&TE
paragrafo 73, €TP, paragrafo 58)".

En el parrafo 56 de su fallo, la Corte se refiexpresamente al casdommercial Solvents
considerando asiMagill como un ejemplo del abuso cometido por una empt@senante en
un mercado al intentar excluir la competencia emeicado aguas abajo, en el cual también

participa:

“56 Tercero, y final, como ha sostenido tambiéG¢ate de Primera Instancia, las recurrentes,
con su comportamiento, se reservaron para si @atdersecundario de las guias semanales de
televisién por medio de la exclusién de competercieese mercad€Cpmmercial Solvents
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paragrafo 25), pues ellas denegaron el accesondolaacion basica, insumo indispensable
para la elaboracién de dicha guia”.

(c) Algunos comentarios.

Magill fue un caso muy controversial y de importanciaiatuen la jurisprudencia posterior.
Por ello, se trata de un caso sobre el cual halbabucho debate y que ha generado numerosos
comentarios (principalmente adversos). La razoguesse relaciona con muchos tépicos que
van mas alla de las circunstancias concretas del, ¢ales como la relacién entre derecho de

propiedad intelectual y la libre competencia, gdatrina de las facilidades esenciales.

En primer término, existe un hecho relevante quedlpthaber influido en la decisién que tanto
la Corte como la Comision adoptaron en el casoqa&mo fue explicitado). Las leyes de
proteccion del derecho de autor en el Reino Unigm yrlanda amparan no solo los trabajos
literarios resultantes del emprendimiento creatiwointelectual, sino que también las
compilaciones de informacién resultante“dkill, judgment and labour! lo que incluye a las

listas que contienen la programacion de los carmddslevision. Ese tipo de compilaciones no
estan protegidas por las leyes de propiedad inteleen los otros Estados Miembros de la
Comunidad Europea, en los cuales el derecho de adto protege los frutos de esfuerzos
intelectuales o creativds’ Por ello, en el resto de Europa las guias deisievcomprensivas

eran comunes.

En segundo lugar, ha sido destacado que la Cotéepop un andlisis casuistico y no establece
una regla absoluta respecto a cuando una negaivtodgar una licencia construiria un abuso.
Se limita a afirmar, en el paragrafo 50, que elc&g® de un derecho exclusivo por su duefio
podria envolver un abuso bajo “circunstancias esiogples™® Las circunstancias fueron

cuatro:

0] No existia sustituto alguno para una guia de tg@l@vicomprensiva, respecto de la cual
habia una demanda potencial, especifica y constinies consumidores (paragrafo
52);

(i) La negativa de suministrar evitaba la entrada denuevo producto -una guia de

television semanal comprensiva de toda la progrémacespecto del cual habia una

27 En este sentido, WsH: Competition... cit. en nota 34. Como se vio en el Capitulo Priméa
proteccién de los derechos de propiedad inteleetu&uropa es nacional en cuanto a su ambito takstacuanto a
su creacion.

2% pPara KORAH (“The interface...”, cit. en nota 98), el analists iacompleto, pues la Corte, si bien se
refiere a las circunstancias especiales del casespecifica con precision los hechos que erarpeia®ales.
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potencial demanda (esto constituia un abuso bajdiello 82 “b”, en el sentido de que
se limitaba la produccién, los mercados o el deBartecnoldgico en perjuicio de los

consumidores) (paragrafo 54);
(iii) No habia una justificacién para dicha negativaggeafo 55); v,

(iv) Al excluir toda competencia del mercado, los canale estaban reservando para si
mismos el mercado secundario de las guias semateatekevision (paragrafo 56).

Respecto de la primera circunstancia, se debedsrasique los consumidores estaban siendo
en el hecho obligados a adquirir tres guias putidisgpor los propios canales. Esto era, en si

mismo, un abus®’®

Respecto de la segunda circunstancia, la Corte@mfliocaso desde la perspectiva de un nuevo
entrante que deseaba introducir un nuevo prodagte lps titulares del derecho de propiedad
intelectual no ofrecian) a un nuevo mercado, arguémelose que este nuevo producto no

competia econémicamente con la actividad de losates®

Sin embargo, no aclar6 qué
entendia por “nuevo producto”. En este caso, ledoso de la guia ddagill consistia en la
inclusidn de la programacion de toda la semanaptnaie que los viejos productos cubrian sélo
dos dias, con una referencia a hlighlights de la semana siguiente; no era algo totalmente
nuevo, sino un paso adelante en el desarrollo derasiucto ya existente. La Corte tampoco
esclarecio si seria suficiente que el duefio delémschos de propiedad intelectual lanzara él
mismo un nuevo producto para evitar un licenciatoiepbligatorio. Si las compafias de
television ya hubieran producido sus propias go@esprensivas, otorgandose licencias unas a
otras, la guia comprensiva de un tercero no hataun producto nuevo, pero las empresas
igual todavia se habrian estado reservando paa ellsmas una posicion dominante en el

mercado secundario. El umbral para ser considéram@dad” no quedé clar?

Pero mas alla de esto, la sentencia no aclaragieegl impedimento a la entrada de un nuevo
producto al mercado es una razon separada necg&asiaficiente para sostener que la negativa
a proveer es un abuso en casos relativos a prapiatidectual. Esta circunstancia, como se

vera, a pasado a ser un tema fundamental en $pijudencia que siguié a este c¥%o.

299 DoHERTY: “Just what are...”, cit. en nota 68, p.408.

300yv/aN BAEL y BELLIS: Competition. .. cit. en nota 34, p.951.

%01 por ejemplo, se pregunta: una guia que cubriemaadias de programacion ¢ podria ser considerada u
producto nuevo?

302 RibyARD sostiene que las autoridades de competencia dakiigervenir sélo si hay beneficios para los
consumidores que no se han materializado. Por afligymenta que la intervencion en materia de pdapie
intelectual ocasionara un dafio econémico, puedaafactension entre incentivos estaticos y dinamipara la
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Respecto de la tercera circunstancia, la Cortéeeedcia de lo sucedido &folvoy Renaulf no
otorga a las compafiias de televisidn una opcida eatar la comision de un abudtn este
caso el fallo no menciona el licenciamiento forzadmo una posible solucién para terminar
con el abuso, no obstante que esa era la Unicaranantavés de la cual el abuso podia ser
remediado. Con todo, una significativa diferenareeMagill y los mencionados casos de
partes de autos es que en éstos el competidoregpebal ser licenciado pretendia competir con
la empresa dominante en el area principal de sgscigs. Lo que si ratifica la Corte de los
casosvolvoy Renaulf es la posibilidad de cobrar royalties razonablexluir los términos que
sean necesarios para proteger los derechos detutmes de un derecho de propiedad
intelectual®?

La cuarta circunstancia posee dos secciones, lasske de competencia y la referencia al
mercado. Por una parte, la exclusion se logra gotguinformacion por adelantado de la
programacion es esencial para la publicacion digigs guia o revista de television. Por otra
parte, el mercado de las revistas y guias de Tdivesso del mercado de transmision de sefiales
de radio y television; las compafiias de televisidriueron creadas para publicar revistas. Pero
aquel si es un mercado dependiente de éste. Porcesto afirma EMPLE, el caso puede ser
enfocado de dos maneras anélogas: o bien como egetiva de poner a disposicion una
facilidad esencial para la entrada al mercado desgecomprensivas de programacion de TV, o
como un esfuerzo de extender el derecho de prapietizlectual y el poder monopdlico sobre

las listas de programacion al mercado de publicesicomprensivas:

La “lista” de circunstancias excepcionalesMagill adquirié gran significado, ademas, porque
no quedd claro si ellas debian ser copulati¥a€n sus fallos siguientes la Corte ha
proporcionado poca ayuda para determinar las dtannias en las cuales una negativa a
licenciar derechos de propiedad intelectual seoissiderada abusiva; pero como se sefiald

anteriormente, ha limitado el ambito del precedétdgill.

eficiencia (RoYArD, Derek: “Essential Facilities and the ObligationSopply Competitors under the UK and EC
Competition Law”. EnEuropean Competition Law Revievel. 17[8], 1996, pp438-452).

303 \/aN BAEL y BELLIS (Competition.., cit. en nota 34, pp. 950-951) explican que mediasta referencia
la Corte pretendié compatibilizar su interpretaait@h articulo 82 con las normas de la Convenciom®eelativa a
la proteccion de los trabajos artisticos y litaraiiConvencién ampliamente extendida en el munde ka cual Chile
es parte desde 1970). En efecto, aunque la Cosecla el argumento de los apelantes de que unwilce
obligatoria era incompatible con los términos dedavencién, indicando que esta no podia afectardiciones
intracomunitarias (paragrafo 84), intenta hacersistente las disposiciones de esta Ultima con rpiretacion
mediante la referencia a “circunstancias exceptéshal derecho de propiedad intelectual.

304 TempLE: “Defining...”, cit. en nota 68, p.451, nota 39. Rema la importancia de este punto para la
doctrina de las facilidades esencialesiBrTY: “Just what are...”, cit. en nota 68, p.408.

305 En sentido afirmativo, 8RAH (“The interface...”, cit. en nota 98), pero recomoeio que casos
posteriores podrian sugerir que ellas son altemmtiDe igual modo, BvpPLE: “Compulsory...”, cit. en nota 49,
especialmente cuando estan involucrados derechmopidad intelectual.
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En tercer término, es posible “leer’Magill como una limitacion al poder ejercido por los
monopolistas legales, pues el poder de las conpadi@idelevision en relacion con las guias de
television se debia a la posicion privilegiada glias tenian en el mercado de los medios de
comunicacion, un mercado pequefio donde no existi@n canales. Si el mercado hubiera
tenido un mayor namero de competidores, es probgilemuchos de ellos hubieran estado
dispuestos a proveer detalles de sus programasgalilas comprensivas, pues las compafiias de
television necesitan publicitar su programacidnegufta impensable que los consumidores

estuvieran dispuestos a comprar mas dos o tres.guia

Con todo, el andlisis de mercado es bastante paridlagill es, probablemente, el caso que
mejor describe lo que se denomina “posicién de dmmielativa”, que dice relacion con la
relacion de dependencia que existe entre el merdadunado y otrd® Nétese que en su
sentencia la Corte apenas define el mercado rekevam vez de centrar la posicion de dominio
en un analisis estructural, la funda Unicamentiesituacion de dependencia establecida en la

relacion vertical.

Finalmente, el caso dio lugar a un gran debateusoegistia el peligro de que el fallo generara
una revision del licenciamiento obligatorio de déies de propiedad intelectual en términos
generales. Esta materia es un aspecto claramerdeajugtado al derecho de propiedad
intelectual que al de libre competencia. Por @laaso fue percibido como una “batalla” por la
proteccion de uno u otro bien juridico. En estdidense reconocié que si la negativa de las
compafiias de television de tratar ddagill eraefectivamente un abusel Unico remedio era
ordenarles a las tres empresas que otorgarantat ada licencia de sus derechos de autor, tal y
como hicieron las Cortes. Pero se temié fundadangoe un licenciamiento obligatorio
pudiera ser facilmente otorgado, citando la doatrie este caso, en casos muchos mas
“importantes” y complejos que una mera lista degpamas de televisién. Con ello aumentaba
el riesgo de remover incentivos para la innovadidhy como habia sido anunciado por varios

autores®’

Como se vio en general en el Capitulo Primerodéa ibasica que predomina entre los autores
es que el mero ejercicio de derechos de propiastatéctual no es en si mismo abusivo, sino
gue un abuso solo se configura bajo determinadesnsitancias calificadas. En este sentido,
KORAH afirma que el casblagill deberia ser entendido como una manera de trataaqellos

306y/gase el Capitulo Primero, nota 50.

307 véanse, por todos, los planteamientos desba (“Essential...”, cit. en nota 79) citados en el @alpi
Segundo, y BYARD: “Essential...”, cit. en nota 302. En contra, seahgumentado que la cuestion relativa al
derecho de propiedad intelectual en este casceetmdaria; la Corte sélo tenia que decidir, panera vez, si una
empresa dominante tenia un deber positivo de ssitm@niun producto.
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topicos que surgen cuando el otorgamiento de desed propiedad intelectual es cuestionable,
ya sea por su extensiéon o por otras razd¥eBor su parte, RYARD sostiene que era
justificable imponer un licenciamiento obligatom el caso de las listas de programacion,
porgue ellas no son si no un producto derivadatideaztividad -medios de television-, mas que
tratarse de una actividad creativa. El problemaeste caso -prosigue- no radica en la
exclusividad inherente al ejercicio de un derechoptbpiedad intelectual sobre las listas de
programacion, sino que predomina la posicion dom@ajue ostentaban los medios de
comunicacion; esa posicion va mas all4 del meraglms arriba: efectivamente bloquea el
prospecto de competencia entre duefios de listaeleldsion rivales en el mercado aguas
abajo®® DOHERTY, por su parte, agrega que tras este argumentacsergra la nocién de que
el derecho de propiedad intelectual usualmente bstaoa la competencia entre rivales que
detentan tales derechos: los editores pueden secopnpetir proporcionando diarios, novelas,
etc. mas atractivos, incluso si esas publicaciorepueden ser duplicadas. Esto sugeriria que
Magill fue un caso atipico, atendida la posicion de dangjoe las compafiias tenian tanto en el

mercado aguas arriba como en el mercado aguas’abajo

Para los efectos de este trabajo, la mayor impdgate este caso radica en que constituye un
nuevo ejemplo de la doctrin@ommercial Solventsesto es, que constituye abuso de una
posicion de dominio el negarse a suministrar udlyeto de un mercado aguas arriba necesario
para que un competidor sea capaz de competir ererelado aguas abajo. Mas que tratarse de
una condena relativa a derechos de propiedad ¢tieleel fallo es un ataque al (mal) uso de la
informacion recopilada en calidad de subproductmegocio principal de la empresa. Por ello,
Magill debe considerarse parte integrante de una soig@aa formada por todos los casos de
interferencia en mercados complementarios.

6. Bronner(1997)3**

(a) Antecedentes.

Oscar Bronnerera la empresa redactora, editora y distribuidtaiadiario Der Standardde
Austria. En 1994 en ese pal3er Standarddetentaba el 3,6% del mercado en términos de

circulacion, y un 6% por ingresos por conceptovigos y publicidadMediaprint por su parte,
editaba y distribuia dos diariosl¢ue Kronen Zeitung Kurier) que, en el mismo afo, tenian

308
309

KoRrAH: “The interface...”, cit. en nota 98.
RIDYARD: “Essential...”, cit. en nota 302, pp. 438, 446.

310 DoHerTY: “Just what are...”, cit. en nota 68, p.409. Apoya dtipicidad deMagill, WHisH:
Competition..,.cit. en nota 34.

311 Caso C-7/97Qscar Bronner GMBH & Co KG v. Mediapriri1998] ECR 1-7791, [1999] 4 CMLR 112.
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conjuntamente una cuota de mercado del 46,8% puarepto de circulacion y de un 42% por

ingresos de publicidad.

Mediaprintide6 un sistema de reparto de diarios a domiailivel nacional distinto del correo,

a primera hora de la mafana, con el objeto de eej@distribucion de sus diariddtonnerle
solicitd que incluyera a su diario en el nuevoesist a cambio del pago de una tarifa razonable,
pero Mediaprint se negd. Sin embargo, si incluyé a otro diario queeditaba, pero se

encargaba de imprimir y distribuir.

Bronner, entonces, solicitod a los tribunales austriacas apdenaran Mediaprintel cese de lo
gue considerd un abuso de posicion dominante pbe pla esta en el mercado de entrega de
periddicos a domicilio, conducta que infringia rmativa austriaca equivalente al articulo 82
del Tratado. Asimismo, requirid expresamente Qae Standarduera incluido erel sistema de

entregaa cambio de una remuneracion razonable.

En apoyo a su solicitudronner argumentd que otros métodos, como por ejemplotiega
postal, eran menos ventajosos que el reparto acidiamipues se efectuaban al final de la
mafiana y no a primera hora; y que dada la pequefidgacion y nimero de suscriptoresier

Standardl le resultaria poco rentable organizar su propivigerde este tipo.

De acuerdo a lo dispuesto por el articulo 234 dektafo, la corte austriaca formul6 dos
preguntas a la Corte, a fin de determinar si edajnegativa délediaprintimplicaba o no un

abuso de posicién dominante que infringia el addi@23'? A pesar que la situacién decia
relacion Unicamente con el comercio al interior Algstria, la corte austriaca solicito la
referencia porque deseaba evitar un conflicto datiaterpretacion de la ley local y la de la

Comunidad Europea.

En su presentacién ante la Corte, el Abogado Geabra por el respecto a la libertad de

contratacion y la necesidad de justificar cuidadas#e las intervenciones en tal derecho:

“56. Primero, es evidente que el derecho a eledwsasocios comerciales y a disponer
libremente de la propiedad son principios generateneeconocidos en los sistemas juridicos
de los Estados Miembros, en algunas ocasioneseh gowstitucional. Las intromisiones en

esos derechos requieres cuidadosas justificaciones”

Enseguida sefala que, en el largo plazo, permititlea empresa retener sus instalaciones para
su propio uso tiene un efecto generalmente pro-etitiyp, dado que si se le otorga acceso a un

312y/éase nota 286.
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tercero se corre el riesgo de desincentivar largde en la construccion de instalaciones
eficientes:

“57. En segundo lugar, la justificacién, en térnsinde politica de competencia, de una
intromisién en la libertad de contratar de una esprdominante, requiere a menudo efectuar
un cuidadoso balance de consideraciones divergeBtel largo plazo, es generalmente
favorable para la competencia y de interés paradasumidores permitir que una compafiia
reserve para su propio uso aquellas instalacioneshg desarrollado para las necesidades de
su actividad. Por ejemplo, si se considera con dida facilidad el acceso a una instalacion
de produccién, de compra o de produccién, un cddgreno se veria estimulado a crear unas
instalaciones similares. De esta forma, aunqueofapetencia se incrementara en el corto
plazo, se reduciria en el largo plazo. Ademasneéntivo de una empresa dominante a
invertir en instalaciones eficientes se reducirisus competidores pudieran, previa solicitud,
compartir los beneficios. Asi, el mero hecho de guoe firma conserve una ventaja sobre un
competidor al reservarse el uso de una instalawddpuede justificar que se exija el acceso a
ésta”.

Asimismo, insiste en la importancia del hecho querepdsito primario del articulo 82 sea

prevenir distorsiones de la competencia y no pastigposicion particular de los competidores.
Aceptando que la jurisprudencia, en determinadasmmstancias, a impuesto a un dominante el
deber de proveer, sefiala que dicho deber debensitado apropiadamente y que debe ser

invocado so6lo donde existe un caso claro de péjaitos consumidores como consecuencia de
la negativa:

“58. En tercer lugar, al evaluar este problemargsoitante no perder de vista el hecho que la
primera finalidad del articulo 86 [82] es prevelds distorsiones de competencia -y, en
particular, proteger los intereses de los consuragiomas que proteger la situacién de
competidores particulares. Puede no resultar aat@io, por ejemplo, en el supuesto de que
un competidor demande acceso a un insumo con alefipoder competir con la empresa

dominante en el mercado aguas abajo del produtéd, ftoncentrarse exclusivamente en el
poderio econémico de esta Ultima en el mercadosaguia y concluir que su conducta de

reservarse para si el mercado aguas abajo comstittpmaticamente un abuso. Tal conducta
no tendrd un efecto negativo sobre los consumid@esenos que el producto final de la

empresa dominante esté suficientemente asilada derhpetencia para conferirle poder de

mercado”.

Sin embargo, reconoce que la denegacion de accesie pen ocasiones ser perjudicial para la
competencia.

“61. Por otra parte, es claro que la denegaciéradetso en determinados casos tiene como
efecto una eliminaciéon o una reduccién sustancéalad competencia en perjuicio de los
consumidores, tanto a largo como a corto plazce Bsta el caso cuando el acceso a una
facilidad sea una precondicion de la competenciarermercado relacionado de bienes o
servicios que tengan un grado de intercambiabilidad

El Abogado General manifiesta luego su opinion éegpde la tensidn entre los derechos de
propiedad intelectual y la libre competencia. Juwp reiterar que el mero hecho de tener un
derecho de propiedad intelectual no constituye @batsoga por una restriccion del precedente
Maugill:



“62. Al apreciar tales intereses en conflicto sguiere un cuidado especial alli donde los
bienes, servicios o instalaciones respecto dedakes se solicita el acceso son el fruto de una
inversion de gran volumen. Este puede ser el emsparticular en relacién con la negativa de
licenciar derechos de propiedad intelectual. Coecms citados derechos exclusivos durante
un periodo limitado implica, en si mismo, balancedrinterés que presenta la libre
competencia con el interés que existe en estinlalanvestigacion y el desarrollo de la
creatividad. Por consiguiente, la Corte declaré @@dn que, a falta de otros factores, una
negativa a conceder una licencia no constituiaj emsma, un abuso”.

“63. Lo sentenciado en el cabtagill puede, en mi opinién, ser explicado por las esfEcia
circunstancias de ese asunto, las cuales inclin@ardralanza a favor de la obligacion de
licenciar. Primero, los productos existentes, &sdas guias semanales propias de cada canal,
resultaban inadecuados en comparacion, particutdeneon las guias disponibles para los
telespectadores en otros paises. Por consiguarggrcicio de los derechos de autor impedia
la aparicion en el mercado de un nuevo producto magyerido. En segundo lugar, la
proteccion de los derechos de autor relativos & lises de programas dificilmente podia
justificarse por el hecho de querer recompensastinelar el esfuerzo creativo. En tercer
lugar, y ya que la vida util de las guias de tsiévi es relativamente corta, el ejercicio de los
derechos de autor supone un obstaculo permanefde salida del mercado del nuevo
producto. Incidentalmente, debe sefialarse quertgsgs normas nacionales en materia de
propiedad intelectual imponen limites en algunasuostancias por la via de disposiciones
que exigen la concesién de licencias”.

Subraya también las diferencias temporales entrena@iopolio legal de los derechos de
propiedad intelectual y el monopolio ejercido poragtor dominante. Asimismo, reitera que en
caso gue se otorgue un acceso obligatorio, se d¢twgar al dominante una justa

compensacion:

“64. Mientras que, por lo general, el ejercicio lde derechos de propiedad intelectual
restringira la competencia sélo durante un periligiitado, el monopolio que ejerce una

empresa dominante sobre un producto, serviciotalamon puede conducir, en determinadas
circunstancias, a la eliminacion permanente detapetencia en un mercado relacionado. En
tales casos, sélo es posible garantizar la comgaterquiriendo a la empresa dominante
suministrar el producto o servicio, o permitir €caso a la instalacion. Sin embargo, de
imponerse a la empresa esta obligaciéon, estimo dpleeria resarcirsela enteramente,
permitiéndole destinar una proporcion adecuadaudesersion al suministro y obtener un

apropiado retorno de su inversion en relaciénedgo en que ha incurrido. Dejo abierta la
cuestion de si, en determinados casos, puede sapiao autorizar a la empresa para que
conserve su monopolio durante un periodo limitado”.

Luego, indica que el acceso solo debiera otorgamsena situacion de real poder de la firma
dominante en el mercado secundario y solo cuanadeseremadamente dificil competir” o

gue se pueda disuadir a “cualquier empresa” dareatrmercado. Reconoce que esto podria
fundarse tanto en la doctrina de las facilidadesaales como en la negativa de pactar, pero

no se pronuncia a favor de ninguna de ellas:

“65. Me parece que una intervencion de esta intaheo si es entendida como una aplicacién
de la doctrina de las facilidades esenciales o, tradiicionalmente, como una respuesta a la
negativa a suministrar bienes o servicios, puedgfiparse, en términos de politica de
competencia, so6lo en aquellos casos en los quenfgesa dominante tenga un verdadero
poder sobre el mercado relacionado. Por citar emg@p, esto podria suceder cuando la
duplicacién de la facilidad sea imposible o ene@xio dificil debido a restricciones fisicas,
geograficas o legales, o cuando ella no sea deldedeable por razones de orden publico. No
es suficiente que el control que ejerce la empsesae la facilidad le confiera una ventaja
competitiva”.
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“66. No excluyo la posibilidad de que los costgadios a la duplicacién sean por si solos una
barrera de entrada insuperable. Esto suceder&uartnente en aquellos casos en los que la
creacion de la facilidad ha ocurrido bajo condie®mo competitivas, como por ejemplo,
cuando ello ha sido en parte gracias a subvencjpiigicas. Sin embargo, considero que el
test debe ser objetivo: en otras palabras, para qudet@gacion del acceso constituya un
abuso, debe ser extremadamente dificil competirsdlo para la empresa que solicite el
acceso, sino para cualquier otra empresa. Entostesl, costo de duplicar la facilidad
constituye por si solo una barrera de entrada déste ser tal que sea susceptible de disuadir a
cualquier empresa prudente de entrar en el mer&ualwe este punto, me parece necesario
examinar todas las circunstancias, incluida la deén que la empresa dominante, teniendo
en cuanta el grado de amortizacion de su invergitos gastos de mantenimiento, se halla
obligada a trasladar los gastos de inversion oalgenimiento sobre los precios facturados en
el mercado relacionado (considerando que el codgretiquien al haber reproducido la
facilidad, debe competir en el mercado relacionadieherd hacer frente a importantes
amortizaciones iniciales, aunque no debiendo sapert su caso mas que pequefios gastos de
mantenimiento)”.

Finalmente, se refiere a las circunstancias de caisoreto y sefiala que considera innecesario

garantizar el acceso @onneral sistema de reparto 8ediaprint

“67. En mi opinién, es claro que, en el presensoddediaprintno puede estar obligada a
conceder &8ronnerel acceso a su red nacional de reparto a domidilio. cuando la propia
Bronner fuera incapaz de reproducir la red Mediaprint ella dispone de numerosas
soluciones alternativas —aunque menos comodas- llgaa a cabo la distribucion. Esta
afirmacién se ve corroborada por las propias decianes déer Standard segun las cuales
‘el “Standard ha experimentado un crecimiento espectaculato tdesde el punto de vista de
las nuevas suscripciones (incremento del 15%) cal@olas inserciones de anuncios
publicitarios (aumento del 30% en relacién al aitedor)’. Tales informaciones no parecen
compatibles en modo alguno con el planteamientdirsedy cual el sistema de reparto a
domicilio deMediaprintes esencial para queStandardpueda competir en el mercado de los
periodicos”.

“68. Ademas, seria necesario acreditar que el nigahversiones exigido para constituir un
sistema nacional de reparto a domicilio seria ti@l jpodria disuadir a un editor emprendedor,
convencido que existe un mercado para otro graiodide acceder al mercado. Como indica
Bronner, puede no ser rentable organizar un sistema relcipara un diario de baja
circulacién. Pero el establecer una red nacionalpeditiva tendria como finalidad permitirle
competir en condiciones de igualdad con los diadeMediaprint asi como incrementar
sustancialmente tanto la cobertura geogréfica damiculacion”.

“69. Admitir la pretension deBronner podria llevar a las autoridades y o6rganos
jurisdiccionales comunitarios a efectuar una regi@la detallada de los mercados
comunitarios, lo que implica la fijacibn de precipscondiciones de entrega en amplios
sectores de la economia. Intervenir en una eseaiajante seria no sélo impracticable, sino

también contrario a la competencia en el largoqlgzpor cierto, seria muy poco compatible
con una economia de libre mercado”.

“70. Me parece, por consiguiente, que el presesse dista mucho de aquel tipo de situacion

en el cual podria ser adecuado imponer a una esndozsinante la obligacién de conceder el
acceso a una instalacion que dicha empresa haa&sdw para su propio uso”.

(b) La decision del caso.

En su sentencia de 26 de noviembre de 1998, lee @orisider6 que el comportamiento de

Mediaprintno constituia un abuso de posicion dominante:

“47. [...] la respuesta a la primera cuestion debe cgee la negativa de una empresa
periodistica que detenta una cuota muy consider@éllenercado de diarios en un Estado
Miembro y que opera el Unico sistema de repartpetigdicos a domicilio de ambito nacional
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que existe en dicho Estado Miembro, de conferiese@l referido sistema, a cambio de una
contraprestacion adecuada, al editor de un diaoimpetidor, el cual, por la reducida
circulacion de éste, no estd en condiciones der cyeae gestionar, en condiciones
econdémicamente rentables, por si solo o en coleidoraon otros editores, su propio sistema
de reparto a domicilio, no constituye un abusoai®qidn dominante en el sentido del articulo
86 [82] del Tratado”.

En el fallo, la Corte reitera su jurisprudenciaesiatr. Primero, cit&Commercial Solventg otro
caso Télémarketiny recordando que el efecto de la negativa de proper parte de la firma
dominante debe ser la eliminacion de toda compietesrcel mercado aguas abajo. Asimismo,
recurre aMagill para sostener que en presencia ciertas circumnstagicepcionales, la negativa

de pactar amparada en un derecho de propiedaddiial puede constituir un abuso:

“38. Aunque erCommercial Solvente Commissiory CBEM, antes citadas, la Corte Europea
de Justicia consideré que constituye una abusedativa, dada por una empresa que ocupa
una posicion dominante en un mercado determinadosuininistrarle a otra con la que
compite en un mercado afin, materia prir@orimercial Solvents. Commision paragrafo
25) y servicios CBEM, paragrafo 26), respectivamente, indispensablesglajercicio de las
actividades de ésta, debe sefialarse, primero, @uezbd en la medida en que el citado
comportamiento podia eliminar toda competencigopote de esa empresa”.

“39. En segundo término, evlagill, paragrafos 49 y 50, la Corte sostuvo que la hegat
conceder una licencia por parte del titular de emecho de propiedad intelectual, aunque sea
un acto de una empresa que detenta una posicidimaiote, no puede constituir en si misma
un abuso de ésta; pero el ejercicio del derechtupxute por el titular puede dar lugar, en
circunstancias excepcionales, a un abuso”.

Posteriormente, la Corte enlista los factores &stans enMagill que debieran presentarse

para que una negativa pueda ser considerada ue:abus

“40. En Magill, la Corte consider6 que dichas circunstancias pexgeales estaban
constituidas por el hecho de que la negativa estidueafectaba a un producto (informacién
acerca de los programas semanales de algunas satieelevision) cuya entrega resultaba
indispensable para el ejercicio de la actividadceestion (edicién de una guia general de
television), ya que, sin la informacion, la persone deseara ofrecer tal guia se hallaba en la
imposibilidad de editarla y de ofrecerla a la ve(apartado 53), que la citada negativa
obstaculizaba la aparicién de un producto nueva phcual habia una demanda potencial por
parte de los consumidores (apartado 54), que nabasjustificada por consideraciones
objetivas (apartado 55) y que podia excluir cugiqaompetencia en el mercado secundario
de las guias de television (apartado 56)".

Fundamentando su fallo, la Corte sefialé que logrongue la corte nacional debia determinar
era si existia un mercado separado para la erdieegéarios a domicilio en Austria, y si es que
ahi habia una posibilidad de encontrar substitstdiientes entre el sistema nacional de

Mediaprinty algun otro esquema regional.

“41. Por ello, aun suponiendo que esta jurispruiderelativa al ejercicio de un derecho de
propiedad intelectual sea aplicable al ejerciciaidederecho de propiedad de otro tipo, para
que la sentencia ddagill pueda ser invocada con objeto de afirmar la exésette un abuso
en el sentido del articulo 86 [82] del Tratado @a situacién como la que es objeto de la
primera cuestion prejudicial, seria preciso adengésélo que la denegacién del servicio que
constituye el reparto a domicilio pudiera eliminada competencia en el mercado de los
diarios por parte de quien solicita el servicio ¢y pudiera justificarse objetivamente, sino,
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ademas, que el servicio, en si mismo, fuera indisgigle para el ejercicio de la actividad de
éste, en el sentido de que no hubiera ningunanattea real o potencial al citado sistema de
reparto a domicilio”.

“42. Ciertamente no es éste el caso si, como oanrel asunto principal, no existe, en el
territorio de un Estado Miembro mas que un Unistesia de reparto a domicilio de &mbito
nacional y si, ademas, su propietario ocupa ungipasdiominante en el mercado de servicios
constituido por tal sistema o del que él formagiart

La Corte establece que uno de los criterioddgill no se cumple eBronner, pues existen
sustitutos actuales o potenciales al sistema degantiomiciliaria de periddicos déediaprint

Por tanto, éste no es indispensable para competir:

“43. En primer lugar, es indiscutido que existera®imodalidades de distribucion de diarios y
que son utilizados por los editores, como la diggién por correo y la venta en comercios y
quioscos, aun cuando sean menos ventajosas istrilaucion de algunos de ellos”.

“44. Ademads, no parece que hayan obstaculos tégniegales o incluso econémicos que
puedan hacer imposible, ni siquiera enormementeildijara cualquier otro editor de diarios,

el crear, por si solo o en colaboracion con otmifoees, su propio sistema de reparto a
domicilio de ambito nacional y utilizarlo para Istdibucion de sus propios diarios”.

La Corte descarta, por insuficientes, los argumgertmnomicos esgrimidos pBronner En

los paragrafos 45 y 46 (lo mas relevantes del falloelacion con la doctrina de las facilidades
esenciales) sostiene que el acceso so6lo habria isitispensable si es que no era
econdmicamente viable crear un sistema de entreg®naicilio de un diario con una
circulacion comparable a la de la firma dominaetedecir, no era suficiente mostrar que no
era viable para un diario con poca circulaciéneEre sentido, el fallo sigue explicitamente el

argumento expuesto por el Abogado General:

“45. Debe subrayarse que, para demostrar que &xidrede tal sistema no constituye una
alternativa potencial realista y que, en consedagrat acceso al sistema existente resulta
indispensable, no basta con alegar que no rescitadémicamente rentable en razén de lo
reducido de la circulacién del diario o los diaripge deben distribuirse”.

“46. Para que tal acceso pueda ser consideradspembable, seria necesario acreditar al
menos, como ha sefialado el Abogado General enrgb @8 de su Opinion, que no es
econémicamente viable crear un segundo sistemapdeto a domicilio para la distribucién
de diarios que tengan una circulacion comparatidede los diarios distribuidos mediante el
sistema existente”.

(c) Algunos comentarios.

Bronneres uno de los casos mas significativos en maderifacilidades esenciales en Europa.
Pero paraddjicamente, en su fallo la Corte contenitando explicitar la doctrina, ya sea para
adoptarla o rechazarl&® Sin embargo, se trata de un caso importante pgrgse “pafios frios”

a los intentos expansionistas de la misma intestado algunos litigantes (sobretodo luego de

313 DoHERTY (“Just what are...”, cit. en nota 68) indica que @&nonner se perdié una oportunidad de
clarificar la doctrina en Europa. Aln después defalio, no es clara su existencia; y de existia, @ mucho “mas
modesta” que en Estados Unidos.
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Magill), fijando unas muy limitadas circunstancias bae tuales el acceso a una facilidad
esencial debiera ser otorgado. La Corte demuesir&star conciente del dafio al proceso
competitivo que puede surgir como consecuenciandeaplicacion demasiado entusiasta de un
deber de pactar.

En relacion con la negativa de aplicar explicitaiméa doctrina, INESy SUFFRIN explican que
Bronnerdebe haber sido un caso facil para la Corte. &ab@a de una facilidad construida por
una empresa privada con sus propios recursos, ynecaso relativo a una situacion en la cual
la otra empresa estaba operando satisfactoriaragréemercado aguas abajo sin tener acceso a
dicha facilidad. Si la Corte hubiera aplicado latdoa de las facilidades esenciales, hubiera
generado una preocupacién en todas las firmas domtes duefias o controladoras de una
facilidad que pudiera ser Util para otra empreas;ihcentivos a la innovacidon habrian sido
seriamente dafiados. Por ello, la Corte opté pomeocionarla y poner freno a su uso
desmedidd™

Lo que si hace la Corte es clarificar que un defeempactar sélo surge en circunstancias
excepcionales y, por tanto, es necesario adoptguuaio de vista bastante restrictivo de tal
deber. Por est®ronnermarca un antes y un después en la jurisprudenoigpea. Su vision la
construye remarcando el hecho que una negativa @ebievar a una eliminaciéde toda la
competencia en el mercado relevante para podeerooh derecho de acceso. Es decir, no es

suficiente que la negativa sélo tenga por efectehimas dificil competir.

Por ello, la Corte afirma que para otorgar el az@sna instalacion debe ser econdmicamente
inviable la duplicacién “para una empresa de tamagioparable” al déMediaprint no sélo
para una firma pequefia corBoonner Puesto en términos econdmicos, el criterio dedee
parece exigir que el mercado debe tener un tanafué sélo una firma puede operar de una
manera economicamente viable en él, siendo immosjbeé dos empresas operen de manera
simultanea en el mercado (salvo, por cierto, que de ellas no sea rentable). Esta es la

explicacién que en ocasiones se utiliza para haferencia al monopolio naturdf

De acuerdo a BRGMAN, la formula usada por la Corte puede ser inteapgeetie dos maneras.

Por una parte, que un editor competidor debe cadecéa habilidad de duplicar el sistema de

314 JoNESy SUFFRIN: EC Competition.,.cit. en nota 45.

315 Esta explicacién es meramente “coloquial”. El @pto econémico de monopolio natural en la litegtur
actual es algo diferente: sobre un rango relevdatgroduccion, un nivel de costos mas bajo podralsanzado si
solamente una firma produce, comparado con lacs@tmaen que la produccion es dividida entre dosas firmas.
Ello en razén de que, generalmente, se presengaie$ueconomias de escala y/o de ambito (subadithde costos).
En este sentido: igcusi et al: Economics.,.cit. en nota 30; 81UELSON y NORDHAUS: Economia.,.cit. en nota 171;
PARKIN, Michael: Microeconomia5a ed., Addison Wesley, 20(B5ReDESY TARzIJAN: Organizacion..,. cit. en nota
40.
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reparto a domicilio incluso si alcanza una cuotantigcado comparable a la del operador
dominante; en el caso tediaprint aproximadamente la mitad del mercado. Alternaimate,
puede ser interpretada como que un editor compatiglze carecer de la habilidad de duplicar
ese sistema de reparto incluso si alcanza la mignoidlacion del operador dominante, lo que en
el caso deMediaprint implica, primero, que le mercado debe crecer &ledde su tamafio

normal y, segundo, el competidor debe lograr ladnite este mercado redoblddfo.

La Corte, afirma el mismo autor, parece haber mEnsarincipalmente en la primera
interpretacion. De este modo, su criterio no tormieitamente en consideracion que podria ser
imposible para el competidor lograr una cuota decaw® del 50%, incluso si en principio fuera
posible crear y operar la facilidad requerida upague esa cuota sea alcanzada. Sostiene que si
este nuevo criterio es aplicado de manera gerserakstringira severamente la aplicabilidad de
la doctrina de las facilidades esenciales, reddoiéna los mercados donde una sola firma tiene
la posibilidad de ser viable en el largo plazo @nos que la doctrina sea aplicada) y, por el
contrario, haciéndola inaplicable a los mercadoeddola competencia es limitada. Esta
situacién no se condice con casos anteriores eguesse ha aplicado la doctrina, como por

ejemploCommercial Solvents London European/Saberid’

Nétese que desde el punto de vista del mercadeardle se establecié que el del producto era
el reparto de periodicos a domicilio, el cual d#ielel mercado de distribucion de periédicos, y
el mercado geografico era el territorio austri#gcpartir de esto, la Corte sostiene que incluso si
Mediaprint hubiese sido dominante en el mercado de la enttegharios a nivel nacional, no

era un abuso que negara el acceso al mercadodiie etxas formas de venta de diarios. De este
modo, recalca indirectamente que es posible paagempresa tener posicion de dominio en el
mercado aguas arriba y no tener una obligaciontaigar acceso a una facilidad considerada

esencial.

La Corte reafirma también (en otro aspecto delataraestrictivo de la sentencia frente a las
negativas de pactar) que el derecho que se soliete ser “indispensable”, no tan sélo
deseable o conveniente; es decir, no debe existiustituto potencial o actual que pueda ser
utilizado por la empresa que esta efectuando eleragiento. La vision de la Corte fue que el
uso del servicio de reparto a domicilio ediaprint no era indispensable, pues existian otras

maneras de distribuir los diarios, por ejemploales, kioscos o por correo. Aun mas, la Corte

316 BErGMAN: “The Bronner...”, cit. en nota 255

317 En el mismo sentido, ®HERTY (“Just what are...”, cit. en nota 68) YONES y SUFFRIN (EC
Competition..,. cit. en nota 45), quienes sostienen que est@s cashabrian pasado el estritgstdel casdBronner
BERGMAN (“The Bronner...”, cit. en nota 255) indica que kceterio de este caso hubiera sido aplicado evsagin
considerar sus circunstancias particulares, elteekuseria una situacién del tipo “el huevo odHiga” (Catch-23.
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indica que no existian obstaculos técnicos, legalesonémicos que hicieran imposible que

otras editoriales de diarios establecieran sus@sistemas de reparto a domicilio.

Desde la perspectiva estricta de la doctrina dedasntial facilitiesaun cuando hay una falta
de reconocimiento expreso de ella, el caso es teapey; especialmente si se considera que la
opinién del Abogado General, que si menciona larihag fue seguida de cerca por la Corte. El
si discute la necesidad de limitar estrictamentgoatepto de facilidad esencial, con el fin de
eliminar la especulacion acerca de su alcancespreredentes (especificamenteMagill) y
proteger los derechos de propiedad intelectual siEropinion, los precedentes europeos en

materia de negativa de pactar son suficienteslpgrar una proteccion adecuada.

Finalmente, la sentencia deja muchas preguntastahidNo responde si la jurisprudencia de
derechos de propiedad intelectual anterior (cavtamill, por ejemplo) es aplicable a otros
derechos de propiedad; no se hace cargo de lofeprad sobre precios; o cdmo el duefio del
insumo o servicio requerido debe tratar con solilgs de acceso; o el rol de las autoridades de
competencia en este tipo de casos. Como se verén@nuacion, el casdMS ayudd

posteriormente a zanjar algunas de estas cuestiones
7. IMS (2004)3'®
(a) Antecedentes.

IMS Health Incorporate@s una compafiia norteamericana que presta sergigioyestigacion

de mercado, mérketing y gestion de ventas a lastridufarmacéutic&’’ Para desarrollar su
actividad, esta industria requiere de datos s@weéntas de los distintos medicamentos, quién
los fabrica y quiénes son los competidores. Dadweho que los medicamentos recetados son
usualmente dispensados en las farmacias situadtss gmoximidades de las oficinas de los
médicos que los recetan, los datos de venta daidtosbuidores, almacenes y mayoristas a las
farmacias representan una buena aproximacion grkferencias de los médicos, lo cual
permite a la industria preparar la actividad derspsesentantes. La tendencia en la mayor parte
de los paises es agrupar los datos por areas fieagrdas o menos uniformes, con el fin de
conocer las tendencias de prescripcién en cadalerelas’?’ IMS prestaba este servicio a la
industria farmacéutica.

318 CasoNDC Health/IMS: Interim Measuref2002] OJ L5918, [2002] 4 CMLR 111.

319 |MS es lider mundial en este negocio. Mayores datbsesella pueden encontrarse en su sitio web:
www.imshealth.com.

320 En Europa, la division en areas geogréficas permilemas, cumplir de mejor manera con la legésiaci
de proteccion de datos en materia de salud, qigacdlque estos sean anénimos.
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En Alemania,IMS estéd presente a través de una filial que ofredaindustria informacion
sobre prescripciones médicas mediante un sistemamdeadoBrick 186Q el cual estaba
protegido por derechos de propiedad intelecBratk 1860empleaba una red sobrepuesta en el
mapa de Alemania, dividiendo al pais en 1860 pezpiéfeas geogréaficas o “bloquesfi¢ks).
Esta division era hecha sobre la base de factates tomo el cédigo postal, las divisiones
politico-administrativas y, por cierto, la ubicatide doctores y farmaci&S. Posteriormente,
IMS recopilaba informacion relativa a las ventas fargogicas de todos los vendedores y la
formateaba de acuerdo con la estructBrek 186Q permitiendo asi su andlisis de diversas

maneras. Con elldMS elaboraba informes de ventas para compafias fautieas.

En el mercado alematiMS competia con otras dos empresas dedicadas a swarirgslos
laboratorios farmacéuticos datos de venta de mediotos:Pharma Intranet Information AG
mas tarde adquirida pdtacional Data Corp (NDC) -también americana-, A&zyX Deutchland
GmbH Geopharma Information ServiceEstos competidores intentaron desarrollar una
estructurdbrick” similar a la ddMS, pero aquella reclamé ante las cortes civiles alers que
esto infringia su derecho de autor, obteniendo dasdcautelares que restringieron el uso de

aquélla y frenaron los intentos de sus competidores

NDC acudi6 a la Comision. Sostuvieron que la negatevBits de otorgarles una licencia para
la utilizacion deBrick 1860a cambio de una tarifa les imposibilitaba prosswicios de datos
farmacéuticos a sus clientes, pues les era imgopitesentar estos de una manera que fuera
aceptable por los consumidores sin infringir eledeo de autor dBVS. Ello debido a que no
existia ninguna posibilidad que los clientes se ldaran a una estructura radicalmente
diferente, pues el sisterBaick 1860habia pasado a ser el estdndar industeidacto

La Comision, citando jurisprudencia anterior denggsma y de la Corte, acogi6 el reclamo el
03.07.01:

“179. La Comisién considera que este caso reUneegsisitos para establecer que existe
abuso bajo el articulo 82, tal como se ha desadwollen la jurisprudencia de la [Corte
Europea] y de [la Corte de Primera Instancia], prioren las sentenci@mmercial Solvents

y Volvoy posteriormente en las sentendiéagill, Ladbrokey Bronner.

En efecto, estim@rima facieque el uso de la estructuBaick 1860era indispensable para
seqguir adelante con la actividad econdmica en etame relevante; entonces, la negativa de dar

acceso a dicha estructura podia calificarse devabus

321 E| sistema fue creado en 1969 y comenzé con sBotBoques. En el afio 2000 alcanzé los 1860
existentes al tiempo del caso.
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“185. La conclusion es que existen indicios raztemlde que el uso de la estruct@mck
1860 es indispensable para competir en el mercado mkev&l aporte que las empresas
farmacéuticas han hecho a la estructura ha coiddben gran medida a su estatus como
estandar de facto en la industria y a su actuarigncia de esa estructura como formato para
la recepcién de servicios de datos de ventas raigisnPor consiguiente, denegar el acceso a
esta estructura a los competidores en el mercaelardge excluiria toda competencia de este
mercado y, por tanto, la negativa &S a conceder la licencia de la estructBrick 1860
constituye una conducta abusiva”.

En su argumentacion, citand®ronner, la Comision reitera las circunstancias que deben
presentarse en caso relativos a propiedad inteleetwsencia de un actual o potencial substituto
del producto (en este caso, de la estrudBriek 1860Q; la falta de una justificacion objetiva
para negarse a licenciar; y que la conducta termargsultado la eliminacién de toda

competencia en el mercado relevante:

“70. Por consiguiente, los criterios para establ&existencia de abuso en virtud del articulo
82 en casos relacionados con el ejercicio de uecterde propiedad intelectual, como aclar6é
antes el Tribunal eBronner, son que:

- la negativa de acceso a una instalacion puedaineli toda competencia en el mercado
relevante;

- dicha negativa no pueda ser objetivamente joatif, y

- la instalacion, en si misma, sea indispensabie Ifvar a cabo un negocio, en la medida que
no exista un sustituto real o potencial a dichtalasion”.

Luego, a juicio de la Comision, se presentan ee easo las “circunstancias excepcionales”
establecidas eMagill (conjuntamente cohadbrokey Bronnel) bajo las cuales una negativa
puede ser considerada un abuso, entre ellasn@ation de toda competencia en el mercado
relevante. Asimismo, la Comision sostiene categémente que en el cakadbroke de 1997,
habia “clarificado” suficientemente que una negatie pactar no requiere evitar la entrada de

un nuevo producto al mercado para ella sea comsidexbusiva:

“180. La Comision considera que existen “circunsias excepcionales” en este caso en el
sentido de la frase utilizada por [la Corte]Magill (paragrafo 50) en relacién con los casos
Ladbrokey Bronner. IMS ha creado, en colaboracién con la industria faéutica a lo largo
de un prolongado espacio de tiempo, una estruderbloques que se ha convertido en el
estandar de la industria para la presentacion s de datos regionales, estructura que la
Corte de Frankfurt considerd propiedad intelectelMS. IMS estd ahora excluyendo toda
competencia del mercado de servicios de datosn&igi® al denegar a los competidores, sin
justificacién objetiva, la licencia de esta estmat Como se aclaré en la sentencia de
Ladbroke para que la negativa de suministro constituysalmo es necesario que impida la
introduccién de un nuevo producto”.

“181. Es claro que la negativa de acceso a laastaBrick 1860 probablemente elimine
toda competencia en el mercado relevante, ya quellsi no es posible competir en dicho
mercado. Las razones diMS para denegar la licencia no pueden ser justifeada
objetivamente. Ademas, el uso de la estructi860 es indispensable para llevar a cabo
actividades en el mercado relevante; no existeustitsto real o potencial para ella. Estas
circunstancias excepcionales cumplen los requissiqauestos en Bronner para que una
negativa de suministro sea considerada abuso dggrodominante”.

La Comisién desecha dos argumentoslM&. Por una parte, respecto al que sefiala que la

negativa solo seria abusiva si esta acompanadaaleanducta abusiva adicional, la que no
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existiria a su respecto, la Comisién indica quelées casd/olvo es claro que una negativa a
licenciar puede ser por si sola constitutiva desal®n ciertos casos, l0 que ocurre en éste. Por
otra parte, respecto a qusrick 1860 no seria una facilidad esencial, pues no existiria
segundo mercado en el cual la competencia se eetadé, la Comision estimé que dicha
estructura debia ser separada de la provisionpietes de datos, y que aquella era un activo
indispensable para el desarrollo de la segunduidati, pues los competidores en el mercado
de los datos necesitaban acceso la estructura.hagei una analogia con el cadagill, en el

cual las listas de programacion de la televisi@rdo descritas como un activo indispensable en

relacion con el mercado de las revistas de listaglgvision:

“182. IMS aduce una serie de argumentos en contra del analisdico expuesto en la
formacién de cargos. Dice que no hay indicios de I§l8 haya tenido un comportamiento
abusivo o haya intentado utilizar su control deptapiedad intelectual para monopolizar
mercados aguas abajo o relacionadlds tiene derecho a denegar licencias de sus derechos
de autor a competidores en el mercado al que smapbs derechos de autor (véase el caso
Volvg. Una negativa sélo constituye abuso si va acoagille otras conductas abusivas, las
que no se producen en este caso”.

“183. Por otra partdMS no considera que la estructiBeck 1860sea una facilidad esencial,
ya que no existe un segundo mercado relacionadbare se restrinja la competencia”.

“184. Por lo que se refiere al primero de estosalgementos, la jurisprudencia de [la Corte]
y de [la Corte de Primera Instancia] posterior asacVolvo aclara que en circunstancias
excepcionales puede considerarse que una negai\eeahciar un derecho de propiedad
intelectual puede constituir en si misma un abescoshformidad con el Articulo 82. Como se
ha expuesto en los paragrafos 75-174, esas cieswias se dan en este caso. Una empresa
que goza de posicion dominante ha negociado dutemtargo periodo con sus clientes para
elaborar una estructura de la que ahora el sestane/ dependiente, hasta el punto de
considerarla el estandar de facto del sector, y wueribunal nacional ha considerado
recientemente que es propiedad intelectual de fae=a en posicion dominante. Esta empresa
dominante se niega ahora a conceder una licenigia ssta estructura a los competidores, por
lo que ningun producto competidor basado en la migoede ser producido. Sobre el segundo
argumento, el hecho de que los asuntos considefaatoa Corte] y [la Corte de Primera
Instancia] citados potMS impliguen dos mercados no excluye la posibilidadgde una
negativa de licenciar un derecho de propiedadectehl pueda ser contraria al Articulo 82.
En el casoMagill antes citado, la informacion béasica sobre progradedelevision se
consideré indispensable para permitir a una empgresgetir en un mercado aguas abajo (el
de revistas de programacion televisiva). Las cistamcias son similares en este caso, en la
medida en que el uso de la estructBrizk 1860es un insumo indispensable para permitir a
las empresas competir en el mercado de serviciggts de ventas regionales en Alemania.
Como se ha expuesto en los paragrafos 15-16, taglistincion importante entre el producto,
que son los servicios de datos de ventas regignalasestructura de bloques en la que estan
organizados los datos utilizados para crear eswsics. En este caso, dadas las
circunstancias excepcionales y especificas endase desarrollé la “estructuBaick 1860,

se reconocio y confirmé su titularidad, el trabajo cuestion, por los obstaculos técnicos,
juridicos y econémicos antes mencionados no puedeeproducido mediante una creacién
paralela que no suponga una infraccién”.

Junto con calificar la conducta S como contraria al articulo 82 del Tratado, la Cam,

bajo la forma de medidas provisionales, le ordetadgar sin demora licencias en forma no
discriminatoria a todas las empresas que se loitssién y que se encontraran actualmente en el
mercado regional de venta de datos farmacéuticédeznania.



IMS apelé ante la Corte de Primera Instan€igl}, solicitando una orden de no innovar. En su
presentacion argumenté que el fallo contradecjarisprudencia comunitaria y las decisiones
previas de la propia Comision, pues la privaba aleedencia de su derecho de propiedad
intelectual ¢opyrigh) e iba mas alla de la nocion de “circunstanciaepgionales” del caso
Magill. ElI Presidente de I&FI decretd la orden de no innovar solicitada (261).0

suspendiendo los efectos de las medidas provisisaoptadas por la Comision.

Sin embargo, en el tiempo intermedio un juicio @itS y NDC ante las cortes alemanas habia
continuado su curso. En el mes de julio del afidl280eve dias después de la decision de la
Comisién, elOberlandgericht Frankfurt am Maidictd un fallo relativo al derecho de autor de
IMS sobre la estructu@rick 1860 En dicho fallo sostuvo que a pesar que la estraastaba
protegida por el derecho de autor, ello no debizedir a terceros desarrollar una estructura
similar. Asimismo, hizo una presentacion a la Canevirtud del articulo 234 del Tratado,
formulandole preguntas sobre la interpretacionAdgtulo 82 en el contexto de la negativa de

IMS de otorgar la licencia.

Tras el fallo de la corte alemaridDC logrd cerrar con éxito contratos con algunas esgwe

farmacéuticas de gran tamafio y empezé a compeatilM& de una manera méas exitosa,
despejando asi la amenaza de ser eliminada deladwer&n vista de este cambio de
circunstancias, en agosto del afio 2003 la Comigéalvidé no proceder a tomar una decision

final y alz6 las medidas provisionales que hab&eatado.

Sin embargo, las preguntas aun estaban siendoidasqaor la Corte, que emitio su fallo el 29
de abril de 2004.

(b) La decision del caso.

Tres fueron las preguntas que le fueron formuladks Corte. Primero, si era un abuso el no
otorgar una licencia en una situacion en la cualampetidor estaba buscando acceso al mismo
mercado geogréfico y del producto, y los clienték saceptarian un producto basado en
material protegido por derechos de propiedad ictie#é Copyrigh).>*? Segundo, si era
relevante la participacion de los clientes en shd®llo del material deopyright Y tercero, si
estaban protegidos por otro banco de datos rekevamtellos costos en que incurririan los

clientes al cambiarse de producto.

322 Estrictamente hablando, el fallo sélo se refiereopyright esto es, derechos de autor, sin hacer
referencia a otros derechos de propiedad intelectua
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La Corte sefial6 que tanto la segunda como la eepregunta implicaban factores que tenian
gue ser tomados en consideracién en la determmad® si la estructura protegida era
indispensable para los estudios relevantes de tivagkgor parte de otras empresas. Es decir,
sefiald que eran, en cierto modo, “parte” de la gréninterrogante.

Respecto de ésta, comienza reiterando sus preesdetteriores que establecen que la negativa
de licenciar no es una conducta abugiga se aun cuando ella sea adoptada por una empresa
dominante; pero que bajo circunstancias excepasralpuede serlo:

“34. De acuerdo con asentada jurisprudencia, etather exclusivo de reproduccion forma
parte de las prerrogativas del titular, por lo ueegativa a conceder una licencia, aunque sea
por parte de una empresa en posiciéon dominanteuede constituir en si misma un abuso de
ésta (sentencias del Caso 238¥81vq, [...] paragrafo 8, yagill, antes citada, paragrafo
49)".

“35. No obstante, como resulta de esta misma jurigncia, el ejercicio del derecho
exclusivo por el titular puede dar lugar, en cistancias excepcionales, a un comportamiento
abusivo Yolvo, paragrafo 9, Wagill, paragrafo 50)".

Enseguida, la Corte recuertiagill (de acuerdo al sumario hecho de ese caddr@mel) e

invoca cuales son las circunstancias excepcionales:

“37. De acuerdo al resumen de la senteMagill que hizo la Corte en el paragrafo 40 de la
sentencia eiBronner, dichas circunstancias excepcionales estabanitidas por el hecho
de que la negativa controvertida afectaba a un ygtod (informacion acerca de la
programacién semanal de algunas cadenas de téleviiya entrega resultaba indispensable
para el gjercicio de la actividad en cuestién (édice una guia general de television), ya que,
sin la informacién, la persona que deseara ofredeguia se hallaba en la imposibilidad de
editarla y de ofrecerla para la venta (paragrafp §8e la citada negativa obstaculizaba la
aparicion de un producto nuevo para el cual hab@ademanda potencial por parte de los
consumidores (paragrafo 54), que no estaba jumdificpor consideraciones objetivas
(paragrafo 55) y que podia excluir cualquier compeia en el mercado secundario (paragrafo
56)".

Entre estas condiciones, en los paragrafos 38 ylebZorte fijé tres como aquellas que
“copulativamente” deben ser cumplidas para conaidgue una negativa de licenciar es
abusiva. Primero, se debe impedir la apariciénrdthuevo producto” en el mercado; segundo,
la negativa debe ser “injustificada”, o sea, caréeejustificacion objetiva; y tercero, el acceso
al material protegido debe ser “indispensabl, manera que la negativa excluira “toda”

competencia en el mercado secundario

“38. De dicha jurisprudencia se desprende que, gpaeda negativa de una empresa titular de
un derecho de autor a permitir el acceso a un ptodo a un servicio indispensable para
desarrollar una actividad determinada pueda caiiE de abusiva, basta que se cumplan tres
requisitos copulativos, a saber, que esa negalistaculice la aparicion de un producto nuevo
para el que existe una demanda potencial de lcsuoudores, que carezca de justificacion y
gue pueda excluir toda competencia en un mercadmdario”.

(]
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“52. Por consiguiente, la respuesta a la primemstidn debe ser que la negativa de una
empresa, que detenta una posicion dominante y gjuguéar de un derecho de propiedad
intelectual sobre una estructura de bloques indisg#e para la presentacion de datos sobre
las ventas regionales de productos farmacéuticosineftstado Miembro, a otorgar una
licencia para la utilizacién de esta estructurdra empresa, que también desea suministrar
tales datos en el mismo Estado Miembro, constituy@buso de posicion dominante en el
sentido del Articulo 82 EC siempre que concurrarslguientes condiciones:

- la empresa que ha solicitado la licencia pretesfdecer, en el mercado del suministro de
datos de que se trata, productos o servicios nugwesel titular del derecho de propiedad
intelectual no ofrece y para los cuales existe deemanda potencial por parte de los
consumidores;

- la negativa no esté justificada por considerasarbjetivas;

- la negativa le permita al titular del derechqodepiedad intelectual reservarse el mercado de
suministro de datos de ventas de productos farrtiaoéwen el Estado Miembro de que se
trate, excluyendo toda competencia en el mercado”.

La Corte comienza por analizar la tercera de lasdicmnes -la mas conflictiva-: la
indispensabilidad o posibilidad de excluir toda petencia del mercado secundario. En primer
término, recuerda los hechos del c&onner para destacar que lo relevante en ese caso era
distinguir entre dos mercados separados, uno panfat del producto o servicio) y otro
secundario (donde el producto o servicio es usada fa produccion de otro producto o la
provision de otro servicio). En el primero de eliogstia una firma con posicion de dominio
titular de un insumo calificado como esencial paeaarrollar una actividad econémica en el

mercado secundario.

La Corte sostiene que no es relevante que ambasduer estén separados. De hecho, sostiene,
es suficiente que exista la posibilidad de idesdifiun mercado potencial o incluso uno
“hipotético” aguas arriba. Lo importante es que aslestén interconectados, siendo lo
producido en el primero imprescindible para la wfedel producto en el segundo. En este
sentido, se debe determinar, entonces, si la &stauBrick 1860 es indispensable para el
mercado de la produccion de datos de venta de giasltarmacéuticos. Sin embargo, remite a
los tribunales nacionales el determinar en los d®shello es asi y, en tal caso, examinar si la
negativa de licenciar el uso de esa estructuraapazcde excluir toda la competencia en el

mercado de datos:

“43. No se consider6 que el hecho que el servieiaaparto a domicilio no hubiera sido
comercializado de manera separada excluyera, ééstenienzo, la posibilidad de distinguir
un mercado separado”.

“44. Resulta asi, como ha expuesto el Abogado @éperlos puntos 56 a 59 de su Opinion,
que, para la aplicacion de la jurisprudencia antesds suficiente que pueda identificarse un
mercado potencial o incluso uno hipotético. Suaglecuando los productos o servicios son
indispensables para desarrollar una actividad edéteda y existe una demanda efectiva de
ellos por parte de las empresas que pretenden peamla actividad para la que son
indispensables”.

“45. Por consiguiente, es decisivo que puedan ififearse dos fases de produccion distintas,

y que ellas estén interconectadas, de modo queodu@to aguas arriba sea un elemento
indispensable para el suministro del producto agbagp”.
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“46. Trasladado a los hechos del asunto princigieho planteamiento obliga a considerar si
la estructura Brick 1860 constituye, aguas arnilmaglemento indispensable en el suministro
aguas abajo de datos sobre las ventas de prodanteacéuticos en Alemania”.

“47. Corresponde a la corte nacional establecesestumple esta hipotesis y, en su caso,
examinar si la negativa d#1S a conceder una licencia para usar la estructuuéese trata
puede excluir toda competencia en el mercado delirsstiro de datos sobre las ventas
regionales de productos farmacéuticos en Alemania”.

Luego, la Corte prosigue con el andlisis de la grancondicién, esto es, que se impida el
surgimiento de un producto nuevo. Al respectonaiique el derecho de la libre competencia
s6lo puede prevalecer frente a un derecho de mlagientelectual cuando una negativa de
licenciar impide el desarrollo de un mercado seatincen detrimento de los consumidores. En
consecuencia, tal negativa no sera abusiva si bogasdir una mera duplicacion de los bienes
ofrecidos en el mercado secundario por el titukrdérecho de propiedad intelectual, pero si lo
serd en caso que aquella tenga por finalidad lireltaurgimiento de un producto nuevo para el
cual existe una potencial demanda. Esta es undd@ueés hecho que debe ser determinada por

los tribunales nacionales:

“48. Como sefialo el Abogado General en el puntde&u Opinién, este requisito responde a
la consideracion de que, en el balance entre eléstrelativo a la proteccion del derecho de
propiedad intelectual y a la libre iniciativa ecomiéa de su titular, por una parte, y el interés
en la proteccion de la libre competencia, por odste Ultimo s6lo puede prevalecer si la
negativa a otorgar una licencia impide el desarrd#l mercado derivado en perjuicio de los
consumidores”.

“49. Por consiguiente, la negativa de una empresa agupa una posicion dominante a
permitir el acceso a un producto protegido por emecho de propiedad intelectual, siendo que
ese producto es indispensable para operar en wadtederivado, sélo puede considerarse
abusiva en el caso de que la empresa que ha addicia licencia no pretenda limitarse,
esencialmente, a reproducir productos o servicigs y@ ofrece en el mercado derivado el
titular del derecho de propiedad intelectual, sjne tenga la intencién de ofrecer productos o
servicios nuevos que el titular no ofrece y respeclos cuales existe una demanda potencial
por parte de los consumidores”.

“50. Corresponde a la corte nacional determinas giste el caso en el asunto principal”.

Finalmente, la Corte analiza la condicién segumdktiva a la justificacion de la negativa,

limitandose a indicar que es un aspecto que delexaminado por los tribunales nacionales:

“51. En cuanto a esta condicién, cuya interpretagid ha sido objeto de observaciones
especificas, corresponde a la corte nacional examen su caso, teniendo en cuenta los
elementos que se han presentado ante él, si ldiveegiada a la solicitud de licencia de

utilizacion esté justificada o no por consideraemnbjetivas”.

(c) Algunos comentarios.
El casolMS, tal comoMagill y Bronner, es muy relevante, y posee varios aspectos dbftaca

Al igual que esos casos, trata de manera espaciad|ile mas directa) la relacién entre derechos

de propiedad intelectual y la libre competencisggmecial respecto de la negativa de pactar y la
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doctrina de las facilidades esenciales. Por ell@gaso generd gran controversia desde sus

inicios, tanto en Europa como en Estados Uniébs.

Nétese, en primer término, que el fallo IS se sostiene poco en si mismo. Por una parte, la
Corte “devuelve” la mayor parte de las decisionks@rte nacional, sin dar ninguna indicacion
sobre si los requerimientos se satisfacian o nestncaso; eBronner, por el contrario, quedé
absolutamente claro que las condiciones alli fjada eran satisfechas. Por otra parte, la
sentencia da pocas luces sobre la situacion delsettyacente. Es necesario leer la decision de
la Comisién para apreciar que el problema era r@ienqueMS poseia un derecho de autor
“débil” (al igual que las empresas televisivas kecasoMagill). En tal sentido, el fallo responde

a mas la necesidad de prevenir la explotacion decHes de propiedad intelectual

“inmeritorios” 3%

En segundo término, las “circunstancias excepogsiabon ciertamente el aspecto mas
discutido del falld® Si bien se desprende de lo sefialado por la Camigié las condiciones
establecidas en el cabtagill no son copulativas (especialmente por lo sefiaads paragrafo
180 de su fallo), la Corte establece con claridesl tircunstancias copulativas que deben darse
para calificar una negativa de licenciar como ak{dschecho establece que esto es “claro en la
jurisprudencia”, lo cual es al menos discutibl@ duz de los planteamientos de la doctrina). Al
valorarlas, sefala en sus paragrafos 29 y 30, Ise @mer en consideracion que la posicion
dominante puede haber dependido de la participat#dios usuarios, quienes estan “cautivos”

de una estructura que resulta de dificil ruptura pa nuevo operador.

Especialmente discutidas han sido las circunstanelativas al impedimento de introducir un
nuevo producto en el mercado y la indispensabili®aspecto de la primera, se ha criticado el
hecho que las demas empresas no pretendian diesammlnuevo producto, sino utilizar la
estructuraBrick 18600 una similar. La Comision establecio en su dénisjue los reportes de
ventas de las firmas “difieren en gran medida’cl@al no parece suficiente para satisfacer la
condicion de novedad. Por esto, a muchos les gages la Comision estaba yendo en ayuda
de un competidor horizontal en el mercado primgrabligando dMS a compartir una ventaja

323 Recuérdese quiIS es una gran compafiia norteamericana.

324 TyURNEY: “Defining...”, cit. en nota 92.

325 Henrik MEINBERG (“From Maygill to IMS Health: The New Product regeinent and the diversity of
Intellectual Property Rights”. ElEuropean Competition Law Revigvol. 28[7], 2006, pp. 398) indica que cuando el
pronunciamiento de la Corte fue conocido, la deidepse extendi6 en la comunidad juridica, la ceddia esperado
un pronunciamiento mas claro que contribuyerasetridad juridica. En lugar de ello, la Cortedligha sentencia
que practicamente llevé de vuelta la discusionlledas niveles de 1995, el afio en que el famoso legill fue
sentenciado. La pregunta sobre cémo las circuristarexcepcionales son definidas y podrian servuinocain
mecanismo para balancear los derechos de propiatidelctual y el derecho a la libre competenciaesta adn
respondida.



competitiva®?® Quizas por ello la Corte menciona expresamente ejugerecho de la libre
competencia solo estara sobre el derecho de ant@qeellos casos en que el uso de éste

implique un detrimento a los consumidores (paraga).

Respecto a la “indispensabilidad”, recuérdese funasmBronnerfue muy estricto al exigir que
para requerir una licencia se deben ofrecer nulexoes o servicios para los cuales existe una
demanda potencial de los consumidores. Esta esugsiion de hecho que debe ser dilucidada
en cada caso concreto. A este respecto, debe marsgoque la Comisién, al levantar sus
medidas provisionales en agosto del afio 2003, &egfi@l su decision era sin perjuicio de si este
avance tenia como causa el fallo d®©keerlandesgerichsobre el derecho de autor. Si esto es
asi, surgen dudas sobre qué tan indispensableaegatiucturaBrick 1860 Aplicando los
principios fijados tanto en el cadlS como enBronner, todo se traduce en determinar de la

indispensabilidad.

Fuera de esas condiciones, la Corte se aboc6é nmagar si el desarrollo de un mercado
secundarioera o no afectado. La Comision habia estimado cistian efectivamente dos
mercados, pero a la Corte le bastd con afirmaressirar al punto- que es suficiente identificar
un mercado aguas arriba “potencial o hipotéticardgrafo 44). Por cierto, la pregunta que
surge de inmediato es qué tan hipotético puedarserercado. Ello sélo requeriria identificar,
por ejemplo, dos etapas diferentes de producci@.hBcho, existen pocos procesos de
produccion que no puedan ser divididos comdM#, y asi cualquier aspecto protegido por un
derecho de propiedad intelectual podria sobre lems@ formar un mercado separado aguas

arriba®?’

En IMS, el mercado aguas arriba era muy “artificidtS desarrollaba la estructuBaick 1860
para producir sus propios reportes de vetftaBiferente era la situacién eviagill, donde las
listas de television existian como un productovdeld de las actividades de los medios de
comunicacion y habrian conformado un mercado imgipate de si los medios publicaban o

Nno sus propias revistas.

326 KoraH (“The interface...”, cit. en nota 98) indica quedecisién de la Comisién extendié la ley mas
alla de lo que permitian los precedentes.

327 Al respecto, @PoBIANCO (“The essential...”, cit. en nota 254: 555) critigge ya la Comision, al
adoptar su medida cautelar, habia impuesto un dibpactar no para actuar en el mercado aguas, airjopara
hacerlo en el mismo mercado que el titular delnsecu

328 JoNES y SUFFRIN (EC Competition.,. cit. en nota 45) indican que, en este pufiéS puede ser
comparado con el fallo de la Corte Suprema declaste Estados Unidos en el casmko, en el cual el hecho que
“los servicios que supuestamente no son concedidoson de otra manera comerciables o disponibles gla
publico” y que ellos existian “sélo en ldgeep bowelsle Verizon” fue un factor para sostener que la negativa de
pactar era contraria a derecho.

15z



En definitiva, la Corte dictd un fallo que fij6 Igsincipios que gobiernan el licenciamiento
obligatorio en términos generales, lo cual tiemgas muchos- el potencial de reducir el valor
de los derechos de propiedad intelectual y, can ditsincentivar la innovacion. No obstante,
este fallo puede también enfocarse desde otro mlentdsta; después de todo, el vaso siempre
puede estar medio lleno o medio vacio. En efeadrip afirmarse que la Corte “se cuadrg”
firmemente al lado de quien detenta un derechordpigrad intelectual, ratificando que hay
una presuncion en el sentido que la denegacidéricdacla no constituye abuso, salvo en

“circunstancias excepcionale¥®.

B. DECISIONES DE LACOMISION Y DE LA CORTE DEPRIMERA INSTANCIA.

1. IBM (1984)3%

€))] Antecedentes.

En 1984, IBM era el fabricante de computadores gnasde del mundo. En ese entonces, otros
fabricantes de menor tamafio dedujeron un reclansu eontra ante la Comision, sosteniendo
que IBM abusaba de su posicion dominante en eladerde la fabricacion de computadores al
no proveerlos, en tiempo oportuno, de la informaadiélativa a la interfase requerida para
permitir que sus productos -que competian con Elsddminante- pudieran operar con el
Sistema/370 de IBM.

(b) La decision del caso.

La Comision consideré que IBM ostentaba una pasicidminante en el suministro de dos
productos claves para computadores que operabarlcBistema/370: la CPU y el sistema
operativo. Sin embargéBM llegd a un acuerdo con la Comision en virtutl deal aquella, sin
admitir que era dominante ni que habia actuado iaente, se comprometia a revelar
oportunamente la informacidn sobre la interfaseesa&ga para permitir que las compafias que
competian con ella en la Comunidad Europea pudilegmar que sus disefios de productos,

tanto de hardware como de software, fuesen coniggtbn el Sistema/370.

(c) Algunos comentarios.

329 En este (ltimo sentido,URNEY: “Defining...”, cit. en nota 92.
330|BM Personal Computer$J [1984] L 118/24, [1984] 2 CMLR 342.
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Este caso es algo diferente de los demds falladodog tribunales europeos. La doctrina
derivada del cas€ommercial Solventss normalmente aplicada en aquellos casos enague |
empresa dominante esta integrada verticalmenteoyeprde un insumo esencial al mercado
aguas abajo. Aqui, en cambio, la relacion entre Wi&is competidores era “horizontal”. En
efecto, los fabricantes de computadores que coampeatbn ella necesitaban que ésta les
proporcionara la informacion necesaria para coideec productos compatibles con el
Sistema/370.

Fuera de esto, el precedente es importante poragpecto. Se trata de uno de los primeros
casos relativos al derecho de propiedad intelestale la interfase y la consideracion de éste
como un insumo esencial. Este tema adquirira unar@relevancia poco mas de una década

después, a raiz del caslicrosoft

2. London-European/Saber{a988)3*

(a) Antecedentes.

La linea aérea beldgaabenaera la operadora dominante en el mercado de ge\de reservas
computacionales de pasajes en Bélgica. A pesapumiarccon capacidad de sobra, se neg6 a
darle acceso a su sistema computacional a unadérea competidorapndon-EuropeanEsta

Ultima presentd el caso ante la Comision.

(b) La decision del caso.

En primer término, la Comision considerd el merceelevante en dos facetas: por una parte, la
provisién computarizada de servicios de reservagpprde de un operador de estos sistemas a
uno o0 mas empresas de transporte aéreo y, porebtsaministro de tales sistemas por ese
operador a las agencias de viaje (paragrafos 13PHEsa determinar una posible infraccién al
articulo 82, la Comision estimé que era necesastabtecer siSabenatenia una posicion
dominante en ambos segmentos, los que en conjansdittiian un solo mercado relevante.

Mediante el andlisis de las cuotas de mercado endms segmentos, concluyd que
efectivamente Sabena detentaba una posicion de dominio en el mercadevamte. A

continuacion dio por probado que el acceso almsteomputarizado de reservas era

331 ondon-European/Saben@, [1988] L 317/47, [1989] 4 CMLR 662.
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“[...] de importancia capital para todas las compsiifjae buscaban operar competitivamente
en el mercado belga” (paragrafo 26).

Dado esto, concluy6 que la negativa de pactar itoistun abuso de la posicion de dominio
detentada por la demandada, ya que a través deoesicta ella presionaba landon-
Europeana retirarse de la ruta Londres-Bruselas, o biesylkdr los precios del mercado. La
Comisién sostuvo que la conducta 8abenapodia ser vista como un deseo de limitar
produccion, los mercados o el desarrollo técnicpejuicio de los consumidores, contrariando
en articulo 82 (b) del Tratado; y como una aplizaae una atadura que infringiria el articulo
82 (d), pues se castigabd@ndon-Europearnpor no usar los servicios terrestres del aeropuert
de Sabena Por esto dltimo, la Comisién requiri6 a la empraminante compartir sus

facilidades con su competidor.

(c) Algunos comentarios.

Este caso es especialmente importante respectmsleethas. Primero, en relacion con el
mercado relevante: cuando éste se compone de aveegmentos, la dominancia debe ser
establecida en todos y cada uno de ellos. Segwrdoelacion con los clientes: lo fallado

demuestra que no debiera existir diferencia emtreliante existente y uno nuevo.

Con todo, debe tenerse presente que lo relevangs teoproteccion de un cliente que depende
de los suministros de un proveedor que detentgasiaion de dominio, sino la proteccién de
la competencia en el mercado relevante. Por esto)TVWW KALLAUGHER sostienen que la
decision en este caso fue errada, pues la Comigidéaendio a la posicion deabenaen el
mercado de las aerolineas para determinar si Engat exclusion déondon-Europeardel
mercado hubiese tenido un impacto significativaibiéra producido un dafio a la competencia
en el mercado relevante. Como en otros casos, gadrisiderarse que en éste la Comision
busco proteger a un competiddr.

En lo que respecta al deber de pactar de una cémgaminante, éste es visto por la Comision
en forma amplia, lo que concuerda con la jurispngdede la época. Esta es una posicion que,
como se ha reiterado, seria posteriormente revigadatada por la Corte de Justicia en casos
comoBronnery que, de acuerdo aaBHES, la futura jurisprudencia europea debera clanifia

mejor manerd>

332\/ENIT y KALLAUGHER: “Essential...”, cit. en nota 141, p.333.
333 BacHES “The application...”, cit. en nota 7p,435.
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3. Sealink(1992)%*

€))] Antecedentes.

La companiia ingles&ealink Harbours Ltdera la duefia y operadora del puerolyhead
ubicado en el norte de Gales. Asimismo, prestabacges de ferry en la ruta del “corredor

central” entre Gales e Irlanda.

Un operador de ferries competidor, la irlandB#d, quien utilizaba el puerto ddolyhead
pero hacia uso un muelle particular Aelmiralty Pie)), denunci6 ante la Comisién g8ealink
habia organizado sus horarios de salida de tal rmane le ocasionaba graves interrupciones

en sus servicios de carga y descarga, ademas\decprie molestias a sus pasajeros.

En efecto, segun explid®&l a la Comision, cada vez que los ferriesS@alinkpasaban por su
muelle cerca de sus barcos, el movimiento y turtmidede agua le significaba tener que cesar
sus actividades de carga y descarga tanto de pzsajemo de mercancias por motivos de
seguridad. Hasta 1991 esta situacion se producial paso de un solo buque, pero en octubre
de ese afi&ealinkle comunico que a contar de 1992 dos buques diitari con el proceso de
carga y descarga del ferry d@®&I, lo que reduciria ostensiblemente su tiempo paes e

actividades.

(b) La decisién del caso.

La Comision estimé que existfgima facieuna situacion de abuso por parteS#alink quien
gozaba de una posiciébn de dominio en el mercadoladiel britanico de las “facilidades
esenciales” de puerto para los servicios de farrlaguta del “corredor central” entre Gales e
Irlanda. Una empresa titular de tales facilidadestuvo, no podia otorgar a un competidor
condiciones mas desfavorables que para si mismaell®p adopté como medida provisional
gue Sealinkdebia volver a su horario programado anterior, eloiin de evitar interrupciones
durante las operaciones de carga y descarg&tleAsimismo, definio lo que entendia por tales

facilidades:

“41. Una empresa dominante que es duefia o conyraisa para si misma una facilidad
esencial (esto es, instalaciones o infraestruciraacceso a las cuales los competidores no

334 Sealink/B&I Holyhead: Interim Measurefl992] 5 CMLR 255. La decision de la Comision fue
publicada en un principio, sino comunicada a lagepa S6lo se da cuenta de ella en una nota depmes la
Comision (IP/92/478, de 11 de junio de 1992) y semlenciona en el document&C Competition Policy
Newslettet, 1/1, de 1994, pagina 14. A diferencia de lo®®ftrasos, los hechos aqui presentados han sidddema
de diversas fuentes doctrinales.



pueden prestar servicios a sus clientes), y qugaraeotras empresas el acceso a la misma sin
razon valida o se lo concede Unicamente en comdisimenos favorables que aquéllas de que
disfrutan sus propios servicios, poniendo asi a sompetidores en una desventaja
competitiva, infringe el articulo 86 [82] si se quen las otras condiciones de dicho
articulo...[aqui la Comisién cita los cas@mmercial SolventsTélémarketing Volvo,
Elliniki, Magill y RIT; y sus propias decisiones Blational Carbonising Sabenay British
Midland.]

Una compafiia en posicion dominante no puede disaimen favor de sus propias
actividades en un mercado relacionado (Caso C-2B/@8k Radiophonia paragrafos 37-
38)... El propietario de una facilidad esencial qtiza su poder en un mercado reforzar su
posicion en otro mercado relacionado, en particalancediéndole el acceso a un competidor
en condiciones menos favorables que aquellas déigiratan sus propios servicios, infringe
el Articulo 86 [82] cuando impone una desventajapetitiva sobre sus competidores sin una
justificacion objetiva”.

(c) Algunos comentarios.

Como se sefalo, en este caso se hace la primeraneif expresa y clara a la doctrina de las
facilidades esenciales en el derecho comunitario.lé&Eprimera frase del paragrafo 41 la
Comisidn sienta las bases de cuando el duefio déaaitidad esencial debiera proveerle a su

competidor acceso a ella en términos no discrirarics.

En efecto, la Comisién argumenta que, reuniéndasedndiciones previstas en el articulo 82
del Tratado, si una empresa ostenta una posicigrinamte en la provision de ufiastalacion
esencial” y le niega a otras empresas el accestaarestalacion sin ninguna razén objetiva o
razonable, o bien sélo permite el acceso en camsi menos favorables que las que ella se
reserva para sus propios servicios, comete unactifm a la libre competencia, de acuerdo a lo
dispuesto por el sefialado articulo. La Comisiénindefina facilidad esencial como una
instalacion o infraestructura sin cuyo acceso twepetidores no pueden proveer servicios a sus

clientes.

De este modo, a pesar que la decision del casodmgtéasolo con caracter de medida
provisional, que no fue apelada ante la Corte tedpPa Instancia y que, por tanto, nunca hubo
una decision final al quedar la disputa zanjadazasb fue de una importancia considerable:
demostr6 que la Comision estaba preparada pargaepih doctrina derivada del caso
Commercial Solvents las llamadas facilidades esencidféesDe hecho, durante los afios
siguientes a este fallo ha sido invocado para hdter la extension de la doctrina y sus
limitaciones. La propia Comision desarrollaria pastmente ese tema en tres decisiones mas

relativas a puerto§?

335 \WHisH: Competition...cit. en nota 34, pp. 616-617.

336 Se trata de los cas@ea Containergcitado en nota 346Rort of Rodby(citadosupra nota 337) y
Morlaix (Port of Roscoff. Irish Continental Group v. CCI N&x, [1995] 5 CMLR 177. Los hechos que se presentan
a continuacion en esta nota han sido tomadosider/ (Las instalaciones., cit. en nota 10, p.56, nota 26). En este
Ultimo, el Irish Continental Group(ICG) queria operar un servicio €erries desde Irlanda a Bretafia, en Francia,
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En lo que respecta a la decision, nétese que gflardle en gran medida del mercado relevante.
La Comision not6 que existian tres corredores pdes mas cortas por mar entre Gran Bretafia
e Irlanda; cada una de ellas servidas por distietagresas. La Comision definié el mercado

aguas arriba como la provision de facilidades detpupara pasajeros y servicios de ferry en la
ruta del “corredor central”. Sin embargo, como hatinsiderado que el mercado aguas abajo
eran todos los cruces cortos entre Gran Bretaflareld, no debiera haber definido el mercado

aguas arriba de manera tan restringida. De no loabecho, la facilidad en ese caso no hubiera
sido calificada de esencial.

4. Port of Rodby(1993)3%

(a) Antecedentes.

Euro-Port A/Sfilial del grupo suec&tena solicitod al ministerio de transporte de Dinamarna
permiso para construir un puerto comercial privagiyacente al Puerto d&odby
Posteriormente pidié también autorizacion paraampeentro del citado puerto publico. Sus dos

peticiones fueron rechazadas.

La linea maritima entrRodby en Dinamarca, Yuttergarden en Alemania, era la ruta que
poseia mayores ventajas comparativas a objeto darngoar por mar el sur a Dinamarca con
Alemania y Europa Oriental. Si bien existian rugtisrnativas de transporte, esa ruta era mejor
porque ambos puertos eran accesibles por autogisaduracion de la travesia era de sélo una
hora (frente a las dos horas que demoraba el tagatreGedsesWarnemiindey las tres horas

y media que tomaba el viaje entBedsery Rostock Por su parte, el transporte aéreo era
sustituto sélo en pequefia medida, pues era limahttansporte de pasajeros y carga en pocas

cantidades.
La rutaRodbyPuttergarderera explotada en comun exclusivamente por dosesapPeutche
Bahn(DB) y DBS,siendo esta Ultima la empresa publica titular yayadel puerto dRodby y

en tal calidad detentaba derechos exclusivos shlmnésmo.

Euro-Portaccion6 ante la Comisidn en contra de ambas eagres

para lo cual necesitaba acceso al puert®dgcoff Dicho puerto era manejado por la Camara de Cam&cl
Morlaix, un 6rgano administrativo francés al que se lézhatorgado una concesion por parte del Estadoésapara
tal propésito. A diferencia d8ealink(y, como se vera, deort of Rodby)CCI Morlaix no operabderries por si
misma, pero detentaba una participacion de 5% eorfgafiiaBritanny Ferries quienes en ese tiempo operaban el
Unico ferry que corria desde Irlanda hacia Breta&aComisién sostuvo que el comportamientdCdd Morlaix en
las negociaciones para el acceso conllevaba a egetiva de otorgar acceso y que dicha conductdahalio un
abusainclusosi la autoridad no hubiera tenido interés algun8etany Ferries

337 0J [1994] L 55/52. Decision de la Comisién 94/TI0/ de 21 de diciembre de 1993.
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(b) La decision del caso.

En primer lugar, en su decision la Comision hatereacia al mercado relevante. Al respecto,
separd la organizacion por parte del gobierno daleé$as operaciones portuarias para los
servicios de transbordadores en la rRadbyPuttergardende los servicios de transporte

maritimo entre esos dos puertos. Sefialé luego stigeitimo es un mercado préximo, pero

claramente diferente del primet3.

Enseguida la Comision interrelaciona estos mercaddglando en su paragrafo 7 que:

“[...] si un operador desea ofrecer un servicio degporte en una ruta maritima determinada,
el acceso a las instalaciones portuarias de analdlos kes para €l una condicién indispensable
para la realizacién de aquél”.

Aplicando expresamente la doctrina de las facikdaesenciales, la Comision concluye que la
negativa dada &uro-Port para operar en el puerto &odbytiene por efecto eliminar a un
posible competidor de la linea maritima dduttergardeny, por tanto, reforzar la posicion
dominante que detent®BSy DB (paragrafo 12). La Comision sefiala:

“[...] una empresa que posee o gestiona y a la vizautina instalacion esencial, es decir,
una instalacién o infraestructura sin la cual lapeesas de la competencia no podrian ofrecer
sus servicios al publico, y que les niega el aceeslicha instalacion, esta abusando de su
posicién dominante”.

“[...] Una empresa que posee 0 gestiona una instalgmrtuaria esencial desde la cual ofrece
sus servicios de transporte maritimo no puedejn$imgir el articulo 86 [82] del Tratado,
negar sin justificacion objetiva el acceso de umaalor que desee operar en la misma ruta
maritima dicha instalacion”.

La Comision comprobd que las instalaciones del tBude Rodbyno estaban saturadas, y

afadio que incluso si éste fuera el caso, la intcidn de competencia se traduciria en una
mejora de la calidad de los servicios y/o en usanifiucion de precios, beneficiando a los
consumidores. Fuera de ello, la Comision descartéxistencia de otros intereses publicos
dignos de proteccion, los cuales, por lo demadaimwan sido explicitados por ninguna de las

partes.

En virtud de estas consideraciones, la Comisiorera¥dal gobierno danés permitir la
construccién de un nuevo puerto o autorizBueo-Porta operar en el puerto &odby

338 Aqui la Comisién se remitié a una sentencia preeida Corte en el cagtuerto de GénovéC-179/90,
sentencia de fecha 10 de diciembre de 198drci convenzionali porto di Genova SpA v. SideicagGabrielli,
[1991] ECR 1 5889, [1994] 4 CMLR 422) donde la argacion de servicios portuarios fue establecidagpionera
vez como un mercado de servicios diferenciados.
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(c) Algunos comentarios.

Nétese que el criterio utilizado por la Comisidrrgpdefinir las instalaciones esenciales es
distinto del utilizado eiseaContainersEn este caso, aunque se acoge la misma ideategiccri
parece basarse en una sentencia previa de la @o#g#la en el casbélémarketing®® Para
alguno, esto demuestra en parte que la doctrifasdfacilidades esenciales carece de entidad

separada del abuso de posicion dominante, puesasiese refiere estrictamente a esa materia.

Ademas, se debe tener en cuenta que, tambiénted die lo sostenido eRélémarketingla
posicion de dominancia deBS era en este caso indiscutible. Alli la Corte d€clgue una
firma que detenta un monopolio legal en un detegidonservicio puede de todos modos estar
sometida al escrutinio del articulo 82 del Tratdtin.este casDBSno sélo prestaba servicios
maritimos, sino que era la autoridad portuaria ageta del Puerto deodby por lo que la
Comisién consider6 que la negativa de acceso attquea una extension ilegitima de su

monopolio.

5. Aer Lingus(1993)%*°

(a) Antecedentes.

Aer Lingusera la aerolinea dominante en la ruta Londresgaerto de Heathrow)- Dublin.

Ella se neg6é a celebrar un “acuerdo de interlin@aterlining) con un nuevo competidor
recientemente interesado en dicha riBatish Midland Estos acuerdos son una practica
estandar en la industria del transporte aéreo, aljeto es la venta de servicios entre las
aerolineas autorizad3®.Las razones de la negativa se ven claramentgadsd en una nota de
prensa de la época, en la dhieLingusdijo: “Nos hemos establecido como la via dominamte

la ruta entre las dos capitales y queremos perrearast [...].British Midland no tiene los

339 En ese caso la Corte sefialé que: “el hecho demmempresa que ocupa una posicién dominante en un
determinado mercado se reserve, sin justificacidjetiva, una actividad auxiliar que podria ser @ga por una
tercera empresa en un mercado préximo, pero ditgreon el riesgo de eliminar la competencia dealiempresa,
constituye un abuso de posicion dominante” (casmlesupra nota 246, sentencia de fecha 3 de octubre de, 1985
paragrafo 27).

340 CasoBritish Midland/Aer Lingus[1992] OJ L 96/34, [1993] 4 CMLR 596.

341 £l sistema de acuerdos de interlinea es operadtAp@ (Internacional Air Transport Associatipm
través de un acuerdo multilateral en el que lasalraéreas interesadas pueden hacerse parte. €suitado, se
puede emitir un ticket que comprenda segmentosdgben ejecutarse por diferentes aerolineas. Ldimeaoque
emitié el billete cobra el precio por todos losmsegtos al pasajero y paga la tarifa correspondiarigelinea que
efectud el transporte. Asi, el sistema le permib@ @asajero usar un ticket emitido por una deteada aerolinea y
retornar en otra.
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recursos para ofrecer la misma frecuencia o servigdr lo que quieren que nosotros les

proveamos de producto a través de un acuerdoettinetado” (paragrafo 7).

De acuerdo 8ritish Midland la negativa déir Lingusle impedia competir efectivamente en

el mercado, por lo que accioné ante la Comision.

(b) La decision de la Comision.

La Comisién sostuvo quAer Lingusefectivamente tenia una posicién dominante eruta r
Londres (Heathrow)-Dublin, y que su negativa ardpisain acuerdo de interlinea constituia un
abuso de esa posicion. En sustento de su fallon@fgue la empresa no habia dado razones
comerciales objetivas para justificar la negativaneluso que era improbable que estas

existieran:

“26. Tanto la negativa a participar en nuevos atngide combinacién de pasajes, como la
retirada de un acuerdo ya existente pueden, depatalide las circunstancias, obstaculizar el
mantenimiento de la competencia. El surgimientameeber de participar en un acuerdo de
interlinea dependera de los efectos que la negativéerlinear tenga sobre la competencia;
este deber existiria especialmente cuando la wegatla retirada del acuerdo por una linea
aérea dominante pueda objetivamente tener un impégnificativo en la capacidad de otras
aerolineas de iniciar un nuevo servicio o mantenerexistente, teniendo en cuenta el efecto
sobre sus costos e ingresos en relacién con ekigern cuestion; y cuando la empresa
dominante no puede ofrecer una justificacion obgetle indole comercial para su negativa
(tales como su preocupacion por la solvencia), quiessu deseo de no ayudar a este posible
competidor. No es probable la existencia de tdlfiescion cuando la compafiia en cuestion
niega la combinacion [de pasajes] a una empresa,l@aue previamente mantenia un
acuerdo, tras la entrada de esta Ultima en unaimgartante, ruta en la que la dominante
sigue aceptando la combinacién con otras compesdor

Como medidas, la Comision impusAa Lingus una multa, ademas de ordenarle interlinear

conBritish Midlanden la ruta Heathrow-Dublin por dos afios.

(c) Algunos comentarios.

En primer término, en cuanto al mercado relevagdgpecta, nodtese que este caso la negativa de
venta afectaba la competencia en el mercado doxidgaela posicion dominante y no en el

mercado aguas abajo. Es decir, a diferencia deajemnparte de los casos analizados, tanto la
posicion de dominio como el abuso y el beneficimpd dominante se manifiestan en este caso

en un mercado Unico.

Luego, en cuanto al fondo, la Comision dej6é enoctare no deben condenarse las negativas de

interlinearper se,sino solo cuandéstas causan efectos significativos en la compiatgnico



cuentan con una justificacion objetiva. En est®cakanimo de excluir a un competidor no fue

considerado dentro de estas justificaciones.

Sin embargo, la decision es al menos discutibleloErhechos, la negativa der Lingusno
hubiera tenido como efecto una salida de la rutappote deBritish Midland por lo que el
efecto competitivo es difusd? De este modo, el cager Lingusilustra bien que no importa si

el nuevo competidor es un jugador poderoso en mercado’® Por lo demasAer Lingus
resultd ser dominante Unicamente en razon de fachst definicion del mercado relevante; de
hecho, su participacion era insignificante en &®xo mercado europeo de las lineas aéreas. En
consecuencia, el razonamiento de la Comisién encasto demuestra que su decisién estuvo
guiada mas por el deseo de ordenar la cesaciomaleanducta tras la cual habia una clara

intencién de excluir a un competidor.

Pero méas alld de estas consideraciones\ES y SUFFRIN explican que es necesario

contextualizar este caso como parte de la politicta Comisién para liberalizar el sector del
transporte aéreo europeo, tal como ella expliaitGe “Reporte de Politicas de Competencia
1992” (1992 Report on Competition Pol)c}/*

“218. This decision is evidence of the Commission’s detetion to act against airlines
holding dominant positions, if they attempt to mmvthe development or maintenance of
competition. At a time where when the Europeantrainsport industry is being liberalized,
airlines making use of the new opportunities fompetition should be given a fair chance to
develop and sustain their challenge to establisicadriers. Airlines holding dominant
positions should not penalize this competition.yTsleould not withhold facilities which the
industry traditionally provides to all other airles, and they should take care to compete
strictly on the merits of their own servites

Finalmente, en términos de la doctrina materia ste estudio, seria dificil calificar a un
acuerdo de interlinea como una facilidad esengisds precisamente no era “esendmta las
operaciones del competidF.Sin embargo, el caso tiene relevancia para efeletorgativa de
pactar y muestra como el &mbito de aplicacion da és mayor al de la doctrina de las

facilidades esenciales.
6. Sea Container§1994)34°

(a) Antecedentes.

342 \yéase en \WisH (Competition. .. cit. en nota 34) un anlisis de este caso ddsulenéo de vista de los
costos de cambio.

343 Una situaci6n similar se presenté en el deish Sugar plc v. EC Commissi¢@-497/99P)en el cual la
empresa dominante en Irlanda traté de excluir @etado irlandés al proveedor dominante francés.

344 JoNESy SUFFRIN: EC Competition., cit. en nota 45.

345 En este sentido, véase lo afirmado por la Cortel easdBronner

346 CasoSea Containers Ltd/Stena Sealifk9094] OJ L 15/8, [1995] 4 CMLR 84.
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Stena Sealink Portsra duefia y operadora del puertoHigyheaden Gale$*” Una de sus
subsidiarias operaba servicios de ferry desde shnmipuerto hacia Irlanda, en la ruta llamada
“corredor central” entre ese pais y Gran BretaDab{in y Dun Laoghaireen Irlanda y
Holyheaden Gales).

Sea Containers Ferries Ltdra una compafiia de transporte maritimo de pasajemercancias
gue pretendia instalarse en el puerto y empezpeoen la misma ruta que la subsidiaria de
Sealink pero a mayor velocidad, a través de un cataméviémo llamado“SeaCat” que
transportaria pasajeros y vehiculos. Para elld,982 inicié tratativas coBealink quien luego

de afirmar que no estaba de acuerdo con los tésni@@cceso gugea Containerte proponia,

lo que le otorgd a ésta, con caracter provisiohatarios disponibles muy distintos a los

solicitados.

Ante el retardo de las negociaciones, en abrila83 Sea Containerpresento un reclamo ante
la Comision. En maySealinkanuncié un nuevo servicio de transbordador enosledor
central. Sin embargo, a finales de ese afio amlmapafias llegaron a un acuerdo antes que la
Comisién se pronunciara sobre el reclamo. En vidat mismo,Sealinkse comprometia a
otorgar acceso al puerto en términos razonablesdistriminatorios.

No obstante, la Comision siguié adelante con lastigacion por peticion de la pro@aalink
y del Reino Unido, adoptando una decision formal 6eden de clarificar la posicion legal en
beneficio de las compafilas y otras partes inteasSadn casos futuros y situaciones

similares®?®

(b) La decisién del caso.

Concordante con el caSealinkde 1992, la Comision sostuvo que esta empresatdetenna
posicion de dominio como autoridad portuaria déblaritanico del “corredor central”, al cual
identific6 como el mercado geogréfico relevante.ntélrcado del producto (de servicio) fue
establecido como el suministro de instalacionesupdas para la prestacion de servicios de
transporte maritimo de pasajeros y automévilesefHolyheadel Unico puerto en condiciones

de ofrecer tales servicios, s&ealink su exclusivo operador, y no ser ni econdémica ni

347 La compafifa es la misma del c&mmlink de 1992: hasta antes del 16 de noviembre sebmSwalink
Harbours Ltd
348 Decision 94/19/EC, de 21 de diciembre de 1993.
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materialmente viable la construccién de un puetteva, quedd configurada la posicion de
dominio (paragrafos 63y 6&Y

En su calidad de dominante, -prosiguié la Comisgnpatron de comportamiento gnama
facie constitutivo de un abuso, sancionable bajo el @di@2 del Tratado con medidas
provisorias. Sin embargo, no dict6 tales medidasedn de los desarrollos que habian ocurrido

en el tiempo intermedio (el acuerdo de ambas corappafi

Asimismo, en la declaracion mas relevante del fadla los efectos de este estudio, agreg6 que
el titular de una infraestructura calificada conserecial no puede impedir el acceso de un
competidor que precisa de esa instalacién pararrddaa su actividad, y tampoco le es

permitido conceder el acceso en condiciones distatorias:

“66. Una empresa que detenta una posicion dominantéa provisién de una facilidad
esencial y hace uso de esa facilidad (esto edagil@ad o infraestructura sin acceso a la cual
los competidores no pueden proveer servicios eckestes), y que niega el acceso a otras
compafiias sin una justificacion objetiva o da ac@sompetidores sélo en términos menos
favorables que los que mantiene para sus propisgcies, infringe el Articulo 82 si se
cumplen las demas condiciones de ese articulo. é&mpresa que tiene una posicién
dominante no puede discriminar en favor de sus igsopctividades en un mercado
relacionado. El duefio de una facilidad esencial gfilza su poder en un mercado para
proteger o fortalecer su posicion en otro mercaglacionado, en particular, denegando
otorgar acceso a un competidor, u otorgandoselacaiciones menos favorables que
aquellas dadas a sus propios servicios, imponiersflauna desventaja competitiva en sus
competidores, infringe el Articulo 82”.

“67. Este principio tiene aplicacién cuando el cefigor que busca acceso a la facilidad
esencial es un nuevo entrante al mercado relevante”

Méas tarde, la Comisidn también definié el comportarto que debiera tener una autoridad
portuaria, sefialando que al tomar sus decisioteesabiera considerar los intereses de todos los
afectados:

“75. La posicion de la Comision es que, en lasucistancias del presente caso, una autoridad
portuaria independiente, que hubiera tenido, pantai un interés en incrementar las ganancias
del puerto, hubiera al menos considerado si l@séses de los usuarios del puertos existentes
y propuestos podrian ser mejor reconciliados coa solucién que implicara cambios
modestos en la distribucién de los tiempos de fledb espacio o en cualquier plan para el
desarrollo del puerto. En situaciones como la prtesea menos que una soluciéon sea
considerada completamente y discutida con todogteseses involucrados, es probable que
una autoridad portuaria que no es independientéerpée un acuerdo que minimice las
inconveniencias para si misma (especialmente egiéel con sus propias operaciones como
usuaria), pero que no necesariamente provee us@ecBUEVOS entrantes en condiciones no
discriminatorias. SBealink al disefar las varias versiones de su plan dardd® para el
lado este, hubiera siempre consultado debidame&t@[a.], podria haber sido posible evitar
la dificultad de conciliar el plan con los dese@sS(L para las facilidades temporales alli
[ubicadas]”.

349 E| puerto de Liverpool fue descartado como sustipwr la Comisién, atendida la gran distancia lque
separa délolyhead
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(c) Algunos comentarios.

Sin embargo, tal como sefalé en su Reporte deidaslile Competencia de 1993, respecto a
este caso, cuando una compafia esta en una posiitm la deSealink no puede esperarse
gue cumpla satisfactoriamente con su deber deatageso sobre una base no discriminatoria
para resolver su conflicto de interés de propietanisuario. Esto a menos que adopte medidas
para separar el manejo de la facilidad esencialsteque hace de ella. Asi, por ejemplo, podria
tener diferentes empleados responsables de caslmadt establecer cddigos de practicas no
discriminatorias; instituir procedimientos de cdisgue involucren otros usuarios de puertos;
0 pactar clausulas de arbitraje independiente [gar@solucién de las controversias que se

presenten.

Se debe notar que en este caso existia previarnemtpetencia en el mercado aguas abajo,
dada la presencia de dos operadores. La Comisidasponde aqui si la obligacion de otorgar
acceso debiera ser aplicada también cuando un rergx@nte quiere utilizar la facilidad para
actividades que no compiten con el duefio en eladeraguas abajo, como hubiera sucedido si
Sea Containerdubiese querido explotar una ruta en @ealinkno estaba presente; esta

respuesta solo la dara en otros casos.

Por otra parte, como se explico en el Capitulo &mes indiferente la titularidad del bien a
efectos de aplicar la doctrina de las facilidadeseiales: ella puede ser publica o privada. Del
mismo modo, no es relevante el régimen juridicosguaplique a la infraestructura esencial, sea

dominio publico o derecho de propiedad privada.

Finalmente, en lo que aqui mas importa, este dasaelacion con el otorgamiento de acceso a
un puerto que es considerado una facilidad eser@gapuede concluir de esta decision que un
duefio de tal instalacion debe explotarla indepenelide su propio interés como usuario.

7. Ladbroke(1997)%*°

(a) Antecedentes.

Pari Mutuel Urbain FrancaigPMU) era una agrupacion de interés econdmico formadéap

principales sociedades francesas de carreras d@fa=alElla estaba exclusivamente encargada

de organizar las apuestas fuera de los hipédrodeoacuerdo al sistema de apuestas mutuas,

350 Caso T-504/93Tiercé Ladbroke SA v. Commissid997] ECR 11-923, [1997] 5 CMLR 309.
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relativas a las carreras organizadas por las smbésdpertenecientes a la agrupacion. En tal
calidad,PMU era la titular de los derechos exclusivos paraittdapuestas en el extranjero
relacionadas con las carreras efectuadas en Frgnpera recibir las apuestas en ese pais
relacionadas con las carreras efectuadas en ahgxtw. Por su part®ari Mutuel International
(PMI) era una sociedad controlada por la anterior,tqné la responsabilidad exclusiva de
comercializar fuera de Francia las imagenes y nésrmaciones televisadas relativas a las

carreras de caballos francesas.

Mediante un acuerdoPMU cedi6 a PMI el derecho a comercializar las imagenes e
informaciones en Alemania y Austria. En este cawnteRMI acordd otorgar los derechos
exclusivos a la compafia alemaD8V para la transmision de televisién de las carrees
caballos francesas en Alemania, pero con la prdliibide que comercializara las imagenes

fuera de ese pais.

Tiercé Ladbroke S.Aera una empresa que operaba locales de apuestdélgoa, donde
detentaba la cuota méas grande del mercado. Enrebnda su negocio, sus locales tomaban
apuestas de carreras de caballos corridas enrahgxo, incluyendo Francibadbroketenia la
intencion de transmitir en sus locales de apuesta8élgica tanto las imagenes como la
informacion de las carreras de caballos que séacoen Francia, por lo que entre 1989 y 1990
intentd adquirir una licencia para ello, primero giate deDSV y luego de parte déMl,

quienes se negaron a otorgarsela.

Dado lo anteriorLadbrokereclamé ante la Comisidn, sefialando que las tveledades de
carreras gocietés de coursesPMU, PMIy DSV-estaban abusando de su posicidon dominante
colectiva en el mercado de la transmision de im@geninformacion de las carreras de caballo
francesas, lo que vulneraba los términos del doti8@ del Tratado. Ademas, sefalé que el
acuerdo existente entre las tres era un acuertfictigs de la competencia contrario al articulo
81.

El reclamo dd.adbrokeestaba basado, primero, en que el mercado geugesdtaba formado
por toda la Comunidad Europea, o al menos por FraAtemania y Bélgica. Ademas, sostuvo
gue era técnicamente posible proveerle de imagegambio del pago de un precio razonable;
que, de hechoPMU y PMI estaban a punto de licenciar estas imagenes adantos
competidores deadbrokeen el mercado belga; que la retransmision de #stagenes ya habia
sido autorizada en Francia y en Alemania; que {mina de proveerle evitaba la introduccion
de un nuevo producto en el mercado relevante; g,aqun cuando las sociedades de carreras
tenian derechos sobre estas imagenes, no estabanaas para abusar de ellos.



La Comision (en decision de 24.06.93) rechaz6 elaneo delLadbroke afirmando que el
mercado geografico relevante se limitaba Unicamanteercado de imagenes y sonido belga y
no a un area mas extensadbrokellevo entonces el caso ante la Corte de Primestreia
(CFI).

(b) La decisién del caso.

La CFI confirm6 la decision de la Comision en senten@afetha 12 de junio de 1997.

Principalmente sostuvo que lascietés de coursesitulares de los derechos de propiedad
intelectual, no habian otorgado a nadie licenajare en a el territorio belga (el cual confirmé
como mercado geografico relevante en este cagmjrytanto, no existia discriminacion entre

operadores en el mercado relevante. Al respe@@&ldallo:

“126. [...] en lo que respecta al caracter supuegignarbitrario de la negativa de las
sociedades de carreras a proporcionar a la demandhaonido e imagenes francesas, esta
Corte considera que, dado que se trata de meradeladimensién nacional, el caracter
arbitrario o no de la negativa de las sociedadesateeras a explotar sus derechos de
propiedad intelectual en Bélgica no puede apreziark luz de la politica practicada por las
sociedades de carreras en otros mercado geogréfstoros. El hecho de que la demandante
esté dispuesta, como afirma, a pagar una compeénsecondémica razonable por una licencia
de transmision de las carreras francesas no esrevédsuficiente de un abuso, a falta de una
discriminacion en su contra por parte de las sadesl de carreras en el mercado geogréfico
relevante”.

“127. La demandante sostiene que, incluso asumigoéoel mercado geografico relevante

fuese Bélgica, la negativa de las sociedades deeraara concederle una licencia de

transmision es arbitraria, debido a que éstas bacelido licencias a operadores econémicos
establecidos en paises vecinos”.

“128. No obstante, debe sefialarse que, aunquegktivee a suministrar a la demandante el
sonido e imagenes franceses en Bélgica no es abeisila medida en que, como la Corte ha
sostenido, no implica ninguna discriminacion erlye operadores en el mercado belga,
tampoco puede considerarse que dicha negativabsesiva por el Gnico motivo de que las

agencias que operan en el mercado aleman dispaiesonido e imagenes franceses. En
efecto, no existe competencia entre las agenciaisalsi que operan en Bélgica y las que
operan en Alemania”.

“129. Por lo demds, ni la existencia de obstactdosicos para la transmision de sonido e
imagenes franceses en Bélgica, ni el hecho deagdenhandante pueda ser considerada, desde
una perspectiva global, un competidor potencialadesociedades de carreras puede bastar
para que se considere la negativa de suministreod&o e imagenes como un abuso de
posicion dominante, debido a que las propias sadeside carreras no estan presentes en el
mercado geogréafico distinto en el que opera la deladte y que, enseguida, no han
concedido una licencia a otros operadores en esmdeE.

La CFI sefial6 ademas guadbrokeno podia invocar girecedente del caddagill, pues alli

los supuestos (recordados en el paragrafo 12latle) €ran diferentes. En efecto, mientras en
este Ultimo la negativa de otorgar una licenciataba que una empresa entrara como
competidor al mercado aguas abajo, en el preserselLadbroke ya tenia presencia en el
mercado aguas abajo (el mercado de las apuesBégioa) y, ademas, detentaba la cuota mas
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grande del mismo. Por esta razon, la negativaatgant licencia no tendria como consecuencia

la eliminacion de la competencia en ese mercado:

“130. La demandante no puede invocar la sentéMaill para probar la existencia del abuso
alegado, al no ser pertinente dicha jurisprudefemael presente caso]. Contrariamente a la
posicion erMagill, donde la negativa a conceder una licencia al ddarde le impedia entrar

al mercado de las guias generales de televisiorestn caso la demandante no sélo esta
presente, sino que tiene la mayor cuota del merpedoipal de apuestas en el que se propone
a los consumidores el producto controvertido, esrdel sonido e imagenes, mientras que las
sociedades de carreras, titulares de los dereghpsogiedad intelectual, no estan presentes en
él. Por lo tanto, a falta de una explotacion daeztindirecta por parte de las sociedades de
carreras de sus derechos de propiedad inteleaiell mercado belga, no puede considerarse
gue su negativa de lugar a restriccién alguna der@etencia en el mercado belga”.

A continuacion, I&CFI reafirma que una negativa de pactar no estanpaiecipio comprendida
en la prohibicién del articulo 82, pero podria ¢bnis un abuso de posicion dominante si el
producto o servicio es esencial para la actividadceestién, o (disyuntivamente) si la
introduccién de un nuevo producto demandado pocdosumidores es obstaculizada mediante
esa conducta. Al respecto, sostiene expresamergeegueste caso la presencia de los
demandados en el mercado aguas abajo no era wm €atisivo, pues las condiciones de
Magill no se cumplian al no ser las imagenes esenciatesgb ejercicio de la actividad de

tomar apuestas y no evitarse con la negativa tadatle ningn nuevo producto:

“131. Aun suponiendo que la presencia de las sadeside carreras en el mercado belga de
sonido e imagenes no era, en este caso, un elediereoninante a efectos de la aplicacién
del Articulo 86 [82] del Tratado, dicha disposicidn es aplicable al presente asunto. La
negativa opuesta a la demandante no puede estéa sua prohibicion del articulo 86 [82] a
menos que se refiera a un producto o servicio guesencial para el ejercicio de la actividad
de que se trata, en el sentido de que no exisgimisustituto real o potencial, o es un
producto nuevo cuya aparicion seria obstaculizadgesar de una demanda potencial
especifica, constante y regular, por parte dedasumidores [...]".

El fallo se apoya en el hecho que la actividadreédeLadbrokeeran las apuestas de caballos,
un mercado relacionado, pero distinto de la trasisimide sonido e imagenes de las carreras
hipicas. LaCFl sostiene que la transmision de las carreras pevig®n es un servicio
meramente adicional y complementario que no podiavisto como indispensable para el
ejercicio de la actividad principal del que anats &puestas; ésta es, tomar las apuestas de los
apostadores. Ello queda en evidencia con la posiidninante queadbrokedetentaba en el
mercado aguas abajo. Ademas, no obstante dLielleeconoce que la transmision podria ser de
utilidad para los apostadores, destaca al mismptieque no es en absoluto algo esencial, pues
éstos realizan sus apuestas antes de la transpdgidnodo que la ausencia de ésta no afecta

sus decisione¥*

351 Fuera de esto, I&FI constaté que la difusién en directo de las carrbriénicas no impidié que los
apostadores belgas siguieran apostando mas eartasas francesas: en un 60% de los casos fred@%alen las
primeras. Esto comprob6 que la incidencia de lestrasion no era tan relevante sobre la conductasdepostadores
(paragrafos 81y 87).
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“132. En este caso, como han destacado la Comydis partes coadyuvantes, la transmision
televisada de las carreras hipicas, aunque coyestitn servicio complementario, e incluso
conveniente, ofrecido a los apostadores, no esmisma indispensable para el ejercicio de la
actividad principal de losbfookmakers constituida por la aceptacion de apuestas, como
prueba el hecho de que la demandante esta preseetemercado belga de la aceptacion de
apuestas, como prueba el hecho de que la demaredtatpresente en el mercado belga de la
aceptacion de apuestas y ocupa una posicién inmpeream el sector de las apuestas sobre las
carreras francesas. Ademas, la transmision nadepinsable, en la medida en que se efectla
después de que tengan lugar las apuestas, de medsudfalta no afecta en si misma a la
eleccion de los apostadores y que, por ellos, ed@impedir a losbookmakersdesarrollar

sus actividades comerciales”.

La CFl descarta también la aplicacion de otros fallosadims por la Corte de Justicia (como
por ejemplo, en los cas@mmercial Solvenis Télémarketing?) y decisiones de la Comisién
(London-European/Sabehapues en ellos el dominante tenia presencia eneetado aguas
abajo, mientras que en este casedeieté de coursa® tenia presencia alguna en el mercado

belga:

“133. Por las mismas razones, la demandante tampoede invocar la decisidbondon
Europeanv. Sabenay las sentenciakCl y Commercial Solvents. Commissiory CBEM...

En la decisiériondon European. Sabenala accién tomada para excluir a un competidor se
referia a un mercado en el que estaban presemtesSabena como su competidbondon
European mientras que en el presente caso las sociedad=smdras no estan presentes en el
mercado belga. Lo mismo sucede en las dos sergenoiacadas. En el asunt€l y
Commercial Solvents. Commissionel abuso consistia en la negativa de una sociedad
posicion dominante en el mercado de las materiagapra proporcionar dichas materias a un
cliente que fabricaba productos derivados, contolije reservar estas materias primas a su
propia produccién de derivados, por lo que tanteoldedad en posicién dominante como sus
clientes estaban presentes en el mercado aguas ebi@j es, el mercado de los derivados. Por
el contrario, en el presente caso, las sociedagleamleras no estan presentes en el mercado
belga de sonido e imagenes franceses. En la sen@REM, la Corte de Justicia sostuvo que
una empresa abusa de su posicion dominante shirgjuna necesidad objetiva, se reserva
para si o para una empresa perteneciente al misupo gue ella, una actividad auxiliar que
podria ser ejercida por otra empresa en un mergacioo pero separado. Ahora bien, en el
presente caso, las sociedades de carreras no seseavado para si el mercado de sonido e
imagenes franceses en Bélgica y tampoco han pdomifi acceso a dicho mercado a una
tercera empresa o a una empresa que les pertenezca”

(c) Algunos comentarios.

El casoLadbrokeconstituyé una nueva oportunidad para que losreles delimitaran el deber
de contratar que recae sobre una empresa domiremmtecificamente en los casos en que el
acceso que se solicita entra en conflicto con wacti® propiedad intelectual. De esta forma,
Ladbrokees la continuacién de lo iniciado pdegill. A este respecto, debe notarse que aunque
en este caso se trataba de una posiciéon de donoalgctiva, ésta, como cualquier otra, por si
sola no es contraria a las normas de la libre ctenp@&®> Lo importante era verificar si la

negativa de licenciar debia ser calificada comaiabu

352 Citadossupra notas 263 y 246, respectivamente.
353 por todos, véaseAw BAEL y BELLIS: Competition. .. cit. en nota 34.
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Este caso limita el &mbito de los principios esdogaenMagill, en el sentido de que no existe
un deber de licenciar cuando el duefio del insumesté presente en el mercado aguas abajo o
cuando la empresa que solicita la licencia ya esimnte en dicho mercadd’ Asimismo, la

CFI parece sostener que la negativa de otorgar actessvia abusiva, aun si el duefio de la
facilidad no esta presente en el mercado aguas,at@jhaberse otorgado una licencia a otro

operador en ese mercado.

Pero 1aCFI fue més alla. Fundandose Magill, sostuvo que una negativa a proveer que evitaba
la introduccion de un nuevo producto podia coristitn abuso por esa sola razoén, incluso si el

acceso solicitado no era “esencial” (es decir spelinsable}>® Al mismo tiempo, aclaré que si

la negativa para proveer es respecto de un produstvicio que fuese esencial, eso también

podria ser suficiente para otorgar tal calificatisim necesidad de la introduccion de un nuevo

producto al mercado. En otras palabra$;i considero las “circunstancias excepcionales” de

Magill como una suma de elementos, no como requisitagatos.

Con todo, fuera de limitavagill, la CFl parecié querer acotar limitando la aplicacion ae |
doctrina de las facilidades esenciales, pues & fdt4 redactado en terminologia de esa
doctrina, aunque sin mencionarla expresamentefdehoe al establecer el caracter esencial de
un recurso necesario para el ejercicio de unaidatly laCFI utiliza la siguiente expresion muy
propia de la doctrina: “en el sentido de que natexningin sustituto real o potencial, o era un
producto nuevo cuya aparicion seria obstaculizgussar de una demanda especifica, constante
y regular, por parte de los consumidores” (parégi&fl). Esta preocupacion, como se vio, fue

expresamente conducida por el cBsonner, fallado por la Corte de Justicia.

8. European Night Servicg4998)%°

€))] Antecedentes.

British Rail, Deutsche BundesbahrNederlandse Soporwegery Société Nationales des
Chemins de fer Francaidas cuatro principales compafias ferroviarias Relno Unido,

Alemania, Holanda y Francia, respectivamente, gisoon una serie de acuerdos de

cooperacion. El primero de ellos fue jaint ventureque dio origen a la socied&liropean

354 K orRAH: “The interface...”, cit. en nota 98.

355 De acuerdo ackesy SUFFRIN (EC Competition.,.cit. en nota 45), esto sugiere que el articulesiaria
siendo usado para permitir que la demanda de lusucudores sea satisfecha: la negativa a proveearasterizada
como un abuso explotador capaz de dafiarlos direatampor medio de privarlos de cosas que deseatage
palabras del articulo 82 “b”, se limita la proddstin perjuicio de los consumidores).

356 Casos T-374/94, 375/94, 384/94 y 388/B4dropean Night Services Ltd. (ENS), Eurostar (UKJ.L
UIC, NV Nederlandse Spoorwagen and SNCF v. Cononig4i998] ECR 11-3141, [1998] 5 CMLR 718.
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Night ServicedENS. El objetivo del acuerdo era proveer y operase@licio nocturno de
transporte ferroviario a pasajeros que viajarareegitReino Unido y el continente a través del
tunel existente bajo el Canal de La MancBagnnel Tunng] en diversos trayectos (Londres-
Amsterdam, Londres-Frankfurt/Dortmund, Glasgow-®aBlasgow-Bruselas). Se calculé que
la cuota de mercado @NSen las rutas en que prestaria servicios bordeatia el 5 y el 8 por

ciento del mercado.

Un segundo acuerdo tuvo relacion con los conveteosxplotacion entrENSy cada una de las
empresas matrices. Estas se comprometieron a prat¢Scon pasos a través del tanel, con
servicios de traccidon ferroviaria (personal, loctonas, turnos de horarios), y con otros
servicios tales como limpieza a bordo, mantenimiel& equipos y servicio a pasajeros. Con el
fin de hacer viable el proyecto, las compafiias ioesty a través dENS adquirieron material
movil especializado para circular por las distintedes ferroviarias y en el tlnel, por un valor
de £158 millones.

ENS solicité a la Comision que los acuerdos fueraniugdas del &mbito de aplicacion del
articulo 2° del Reglamento 1017/68, de 19 de juliel Consejo, sobre normas de libre
competencia en los transportes. Esta disposiciéndiatada precisamente para regular los

supuestos bajos los cuales es posible hacer ekoeglcarticulo 81 del Tratado.

La Comisién (en su Decision 94/663/CE, de 21.09@=blar6 a los acuerdos exentos de la
aplicacién del articulo 81 (1) del Tratado, perbreda base de lo dispuesto en el articulo 81 (3)
del mismo, limité esta declaracién a un periodmdeo afios>’ Ademas, declaré que durante
este tiempo, las compafiias matrices tenian laaudfig de ofrecer y proveer a cualquier otra
agrupacion internacional de empresas ferroviariagparador de transporte que deseara
competir conENS mediante un servicio similar (trenes nocturnosaaés del Canal de la
Mancha), en los mismos términos, servicios equitake a los indispensables que se habian
comprometido a prestar a ésta; concretamente, ®iramlocomotoras, personal, turnos
horarios en cada red nacional e iguales condicitguggcas y economicas.

El caso fue llevado en apelacion ante la CorterfeelPa InstanciaGFl).

(b) La decision del caso.

357 De acuerdo al Articulo 81 (3), lo previsto en etiéulo 81 (1) puede ser declarado inaplicableaesp
de acuerdos, decisiones o préacticas concertadai®norespecto de categorias de acuerdos, decistopedcticas
concertadas, si se satisfacen cuatro condiciotiesstdblecidas.



La CFl anul6 la decision sobre la base de diversos angusg dos premisas. La primera es la
existencia de la Directiva 91/440/CEE, del Consd@®?29 de julio de 1991, sobre el desarrollo
de los ferrocarriles comunitarios, que tiene pojetob promover la adaptacion de los
ferrocarriles comunitarios al mercado interior, derse reconoce el derecho de acceso, en
condiciones equitativas, a la infraestructura f@emga de los demas Estados a las empresas que
constituyan “agrupaciones internacionales” (pafégrd a 6). La segunda, de cuerdo con el
tenor de la misma Directiva, es la existencia derdercados: el de acceso a la infraestructura, a
favor de las agrupaciones ferroviarias internademay el de prestacion de transporte
ferroviario de pasajeros (paragrafo 220). Estaleegin comunitaria especifica se impone a la

normativa general de la libre competencia.

En cuanto a la argumentacion, GFl sostuvo primero que la Comisién habia fallado en
demostrar que el acuerdo restringia la competeNcéagrego que incluso en caso que hubiera
existido infraccion, la condicion de que los sepscde tren debieran ser suministrados a

terceros debia ser anulada.

Refiriéndose expresamente a la condicion impuekta ampresas matrices relativa a la entrega
de servicios indispensables (locomotoras, turnasrlus y personal especializado), Gl

estim6 que la Comisién no habia analizado apropiadée por qué el requerimiento de proveer
era necesario, y no habia aportado un razonamésfgouado para imponer esta condicion. A

este respecto, sostuvo que el suministro no pedieosisiderado

“[...] como necesario o0 una facilidad esencial, a oseque sean indispensables para los
competidores d&ENS en el sentido que sin ellas serian incapaceedetar en el mercado
relevante o continuar operando en éste”.

En el parrafo 209 de su fallo, GFI sostuvo que ni las empresas matriceENSpodian ser
vistas poseedoras de una infraestructura, progdussovicio necesario 0 esencial para la entrada
al mercado relevante, a menos que dicha infraggtajcproducto o servicio no fueran
intercambiables en razon de sus caracteristicaciasgs (su costo prohibitivo y/o el tiempo
requerido para reproducirlo) y, por tanto, no éian alternativas disponibles para potenciales

competidores, quienes quedarian excluidos del merca

Especificamente respecto de los turnos horario§Hiaestimé que la Comision vulnero la
Directiva 91/440/CEE al imponer la obligacién devwer en favor de cualquier “operador
ferroviario”, concepto inexistente y no incluido eh &mbito subjetivo de aplicacion de la
Directiva. En ella, el derecho esté regulado Unaam a favor de un tipo especial de empresa

ferroviaria: la “agrupaciones ferroviarias intenoaales” (paragrafo 211).
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Luego, en cuanto al suministro de locomotoras gl especializado, [@FI afirma que los
competidores podrian obtener sustitutos faciimesrteel mercado, ya sea por compra o
arrendamiento, especialmente porque no existia aurerdo de exclusividad entre los
proveedores NS

“215. Tal como han alegado los demandantes, lasidecimpugnada no contiene ningun
andlisis que demuestre que las locomotoras eniG@uestn necesarias o esenciales. Mas
concretamente, no es posible concluir de la lederé& decisién impugnada que terceros no
pueden obtener dichas locomotoras ni directameatesus fabricantes ni indirectamente
arrendandolas a otras empresas. Tampoco ha sidsenpeda ante la Corte una
correspondencia de la Comisién con terceros queiesine que las locomotoras en cuestién
no pueden ser adquiridas en el mercado. Tal comaéstacado las partes demandantes, toda
empresa que desee explotar los mismos servicias/f@rios queENSutilizando el tinel bajo

el Canal de la Mancha puede comprar o arrendaenfiente dichas locomotoras en el
mercado. Ademas, se deduce claramente de los quebdos contratos de suministro de
locomotoras celebrados entre las empresas notiéisarENSno contienen ninguna clausula
de exclusividad en favor dENS y que por consiguiente todas las empresas raiiés son
libres de suministrar las mismas locomotoras atescy no solamenteENS.

AlUn mas, laCFl desestimé lo argumentado por la Comisién, en oedgoe la posibilidad de
compra era puramente teorica y que, en la praddla,las empresas deint ventureposeian
las locomotoras especialmente disefiadas para @l WeCFl indica que el hecho que ellas

hayan sido las primeras en adquirir no implica sgemn las Unicas con posibilidad de hacerlo:

“216. Procede afiadir a este respecto que la Camigidha denegado el hecho de que terceros
interesados puedan comprar o arrendar liboremest@damotoras en cuestiéon en el mercado;
simplemente ha sefalado que se trata de una pdatbiheramente tedrica y que Unicamente
las empresas notificantes disponen efectivamenttiaii@as locomotoras. Sin embargo, no es
posible aceptar el argumento. El hecho de querlgsesas notificantes sean las primeras en
haber adquirido en el mercado las mencionadas lowoes no significa que ellas sean las
Unicas que pueden adquirirlas”.

“217. En consecuencia, la calificacion de necesanaesenciales de las locomotoras
especializadas para la travesia del tinel bajaehlCde la Mancha hecha por la Comisién vy,
consecuentemente, la obligacién impuesta a las @biap matrices de suministrar dichas
locomotoras a terceros, adolece de falta de madimaal menos, de motivacion suficiente”.

La conclusion de I&LFI fue que ninguno de los servicios (ni las locomatora los turnos
horarios, ni el personal especializado) mereciarcsasiderados como servicios esenciales o

indispensables. Por esto, deneg0 la aplicaciéa dedtrina de las facilidades esenciales:

“221. [...] En cuanto al suministroBNSde locomotoras especializadas para el tinel bajo el
Canal de la Mancha y de personal, el solo hechaegieneficie de tales servicios sélo podria
obstaculizar el acceso de terceros al mercado a&ags si dichas locomotoras y el personal
de las mismas fueran consideradas facilidades iedeficDado que, por las razones que se
han expuesto méas arriba (paragrafos 210 a 2163, el pueden ser categorizados como tales,
el hecho que ellos sean suministradoENS bajo los contratos de operacién de servicios
ferroviarios nocturnos no puede ser visto como resdriccion de la competencia frente a
terceros. Por tanto, es también infundado ese tsplet andlisis de las restricciones de la
competencia frente a terceros efectuado por la €6nii

Ademas, IaCFl establecié que en este caso la negativa no haidotel efecto de excluir la

competencia, pues no estaba demostrado que lafirequeta de mercado deNS pudiera
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permitirle influenciar el funcionamiento o la estiwra del mercado aguas abajo; es decir,

aguella no era suficiente para demostrar dominancia

Finalmente, 1&CFI precis6 que el plazo de ocho afios impuesto pOplaision carecia de toda
motivacién y no guardaba relacion alguna con eloder de amortizacion de 20 afios. Sin
embargo, con caracter general, acepté que en oeasise puede limitar o restringir la
competencia con el fin de hacer frente a una inwermlevada y arriesgada, siempre que quede
suficientemente acreditada la relacion entre edeee® y el efecto limitativo sobre la

competencia potencial (paragrafo 222).

(c) Algunos comentarios.

European Night Servicepresenta ciertas particularidades que lo distingle otros casos.
Primero, la decision de la Comision fue tomadaazom del Articulo 81 del Tratado, no del
82%% A pesar que la Comisién no utilizé la expresidacifidades esenciales”, [@Fl si se
refirié expresamente a esa doctrina para restlngievitar su aplicacion de manera demasiado

amplia.

Luego, se trata de uno de los pocos casos en guedanismos de defensa de la competencia
europeos han aplicado la doctrina de las facilidagdgnciales a una actividad que cuenta con
una regulacion sectorial especifica que determinaleeecho de acceso y el uso de la

infraestructura ferroviaria (la Directiva 91/440/E el Consejo, de 29 de julio de 1991, sobre

el desarrollo de los ferrocarriles comunitaris).

Si bien la regulacién no limita la competencia @ tribunales, si condiciona su intervencion y
decision (como efectivamente lo hizo en este cdsspecificamente refiriéndose a los turnos
horarios, Ia&CFI aclara que el derecho de acceso a la infraestaugtturnos horarios de uso de la
misma) tiene un régimen propio en la Directiva @0/CEE, de modo que los acuerdos

dificilmente podian obstaculizar el acceso a eseade, dado el caracter de imperativa de la

358 KoraH (“The interface...”, cit. en nota 98) explica quetema de las facilidades esenciales es similar
bajo el articulo 81 o bajo el articulo 82 del TdataEn similar sentido, ERGmAN: “When should...”, cit. en nota
132.

%5 Otro caso importante en relacién con la activifiadoviaria, la doctrina de las facilidades esdesiy
la citada Directiva, e6VG/FS llevado ante la Comisién. Véanse los antecedemésTALDO y NIiCITA: “Essential
Facility...”, cit. en nota 23; y enT8HMANN, Oliver: “Applying ‘Essential Facility’ Reasoning tBassenger Rail
Services in the EU — The Commission Decision in @@se GVG”. EnEuropean Competition Law Reviewol.
25(7), 2004, pp. 390-394.
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norma establecida en ella. De este mod@Haotorga preeminencia a la regulacion especifica

por sobre la legislacion de libre competeritia.

Respecto de la esencialidad de la facilidad, eicagbn de los precedentes dfagill y
Ladbroke la CFl hace descansar la condicion de indispensabilidados supuestos: (i) la
imposibilidad de sustitucion real o potencial ¥ [@ inexistencia de alternativas viables, ya sea
por sus costos desmesurados o por el tiempo grexgiere para la duplicacion. Con todo, en
caso de cumplirse ambos, se requeriria ademas| quenpetidor quedara fuera del mercado.
Esto implica que, como se ha indicado anteriormamnta mera ventaja comercial o econémica

para el competidor no es suficiente sustento paecar la doctrina.

9. Microsoft(2004)3¢*

€))] Antecedentes.

En 1998,Sun Microsystempresentd ante la Comisién Europea una denuncieoetra de
Microsoft Corp.por abuso de posicion dominante en el mercadoistentgas operativos de
ordenadores personales. Sediim dicho abuso se traducia, en la practica, en wtitica
discriminatoria en la concesion de licencias patepdeMicrosoft, quien ademas se negaba a
revelar, tanto a ella como a otras compafiias quwefan sistemas operativos para
computadores personales, informacion suficientercacale interfase de los programas
Windows™®

En su reclamoSun Microsystemsefialé quéMicrosoft detentaba aproximadamente el 95 por
ciento del mercado de los sistemas operativos dgutadores personales. A su juicio, esta
situacién de cuasi monopolio imponia a esta Ultaenabligacion de dar acceso a sus interfaces,
con el fin de asegurar la interoperabilidad cowideres de programas informéticos de otros
fabricantes. Ello por cuanto era obvio que los ooridores naturalmente querrian adquirir

productos compatibles con las aplicacione$vitedowsy Microsoft

Paralelamente, durante el mes de febrero de 280Cpmision Europea puso en marcha un
procedimiento administrativo contfdicrosoft por abuso de posicion dominante luego del
lanzamiento de su productd/indows 2000 El procedimiento tenia por fin investigar si

360 Como se establecié en el Capitulo Segundo, estasmpatible con lo fallado por la jurisprudencia
norteamericana.

%1 casoMicrosoft, Commission Decisip@4 de marzo de 2004, COMP/C-3/37.792.

%62 De acuerdo &un MicrosystemsaMlicrosoft se habfa negado a dar informaciones sobre siaintde
Windows95, 98, NT 4.0 y todas sus actualizaciones.
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Microsoft habria bloqueado la competencia al introducir atertaracteristicas en su nuevo

producto en perjuicio de sus competidores en etader de los servidores.

El 3 de agosto de 2000, en su primer pliego decahjes (anadlogo a una formulacién de
cargos), la Comisién sefialé ghkcrosofthabria utilizado su politica de licencias paraedip

la competencia al no proporcionar informacion fundatal aSun MicrosystemaMicrosoft
respondié que cumplia totalmente las leyes commisdtade competencia y aseguré que
distribuia de forma amplia las interfaces de swgamas de aplicacion (APIs), y que incluso
alentaba su masiva distribucién y uso en la ingusfsimismo, sefialé que las quejasSim
Microsystemse basaban en su deseo de obtener acceso aseoretwciales técnicos respecto
de los cuales estimaba que ni ella ni ninguna otrapafia debia compartirlos con sus
competidores. Finalmente, aparandose en la libeieazbntratacion, sefialé6 que cada compafiia
deberia estar facultada para elegir con qué engpigsiare trabajar y con cuales no desea
hacerlo.

El 30 de agosto de 2001, la Comision envidé un segwomunicado de objeciones en el cual
acus6 aMicrosoft de perjudicar a sus rivales al introducir su safenMedia Playeren su
sistema operativoVindows y también al no revelarles informacion relevamp@a sus
programas. Posteriormente, el 6 de agosto de 2803pmision envié aMicrosoft un tercer
comunicado de objeciones en el qgue nuevamenteréfecencia al bloqueo ddicrosofta la
competencia. La Comisiéon anuncié que podria adoptadidas en su contra, tales como
multarla, requerirle qudledia Playerno formara parte d&/indowso que éste incorporara
también el software de sus rivales, asi como deardadentrega de mayor informacion a sus
competidores.

Finalmente, durante el 16 y 17 de marzo de 280drosoftintenté llegar a un acuerdo final
con el Director de Competencia, quien al dia sigeiénformé que ello no habia sido posible y
que, por tanto, la Comisién anunciaria su decisgspecto del supuesto abuso de posicion

dominante el dia 24 de marzo.

(b) La decisién del caso.

Luego de 5 afios de litigio, la Comision emitié weision en la que sostuvo ghcrosoft
habia abusado de su posicién dominante en el nedmdos sistemas operativos para PC y
violado con ello el articulo 82 del Tratadlo en base a los principios relativos a la negatie

pactar:



“784. En conclusién, la negativa d®licrosoft de suministrar informacién sobre la
interoperabilidad vulnera el Articulo 82 del Tratad

En primer término, la Comision establecié ddierosofthabia gozado por muchos afios de una
posicion dominante en el mercado de los sistemasatipos (posicion que aun detenta), lo que

le permitié establecer por si misma (esto es, ndegendencia de sus competidores) una serie
de reglas que rigede factola interoperabilidad y hacen que el mercado deidmes para

trabajo grupal dependa de la compatibilidad Wondows

“779. Microsoft ha estado disfrutando por muchos afios de una gositwminante (cuasi-
monopolio) en el mercado de los sistemas operafrana PC de clientes. Esta posicion de
fortaleza de mercado le permite determinar en gradida y de manera independiente de sus
competidores una serie de reglas de comunicaciberentes que gobernaran el estandar de
facto para la interoperabilidad en redes grupd)&seste modo, la interoperabilidad con el
domino arquitecténico fflomain architecturg¢ de Windowses necesario para la viabilidad de
la permanencia en el mercado de un vendedor @grgistoperativos para trabajo en grupo”.

Enseguida la Comision estimo gMicrosoft habia disminuido la informacion requerida por el
mercado, lo que se demuestra en la denegacion lefSha MicrosystemsEsto acarrea un
riesgo cierto de eliminacion de la competencia lemercado de los sistemas operativos de
servidores para trabajo en grupo, sobre todo cersmido queéMicrosoft habia ido ampliando
progresivamente su cuota de mercado, lo cual esgchamente vinculado a su ventaja relativa

a la informacion en materia de interoperabilidady{le, ademas, carece de sustitutos):

“780. Microsoft ha disminuido sus niveles de publicidad de la mfacion necesaria para
realizar la interoperabilidadicrosoftha rechazado una peticiéon formal de Sun concemient
a tal informacién sobre interoperabilidad”.

“781. Los datos recopilados por la Comision muestyae existe un riesgo de eliminacion de
la competencia en el mercado de los sistemas opergtara servidores de trabajo en grupo.
La cuota de mercado diéicrosoftse ha incrementado rapidamente. La compafiia hazalda
una posiciéon dominante en el mercado relevantea Bssicion continda siendo reforzada.
Tecnologias que llevardn a un mayor encierro emptoductos de Microsoft para servidores
de trabajo en grupo y a nivel de PC de cliente&neatanzando rapidamente en el mercado.
La investigacion de la Comision ha producido taml@@idencia que establece un nexo causal
entre la evolucién del mercado y la ventaja deramterabilidad disfrutada pdvlicrosoft
Incluso mas, no existen sustitutos actuales o pitiers a la publicacion disclosurg de la
informacién de interoperabilidad por parteMierosoft'.

Vinculado al bienestar del consumidor, la Comisgmcluyé que el comportamiento de

Microsoftrestringe las opciones de estos, lo cual es aimtabarticulo 82 (b) del Tratado:

“782. La negativa de suministrar ddicrosoft tiene como consecuencia el ahogo de la
innovacion en el mercado impactado y una dismimucde las alternativas de los
consumidores, al encerrarlos en una solubidcrosoft homogénea. Esto es particularmente
inconsistente con lo dispuesto en el Articulo §2d@ Tratado”.

Finalmente, la Comisién descart6 el argumento Vattua la propiedad intelectual que detenta

Microsoft sobreWindows A este respecto sefiald que los posibles efeagatinos en la
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innovacion que el fallo adverso podria implicargpesa empresa se ven compensados por los
mayores incentivos a innovar que tendra toda lasmih al liberarse la informacion. Por esto,
la Comision descarta que la proteccion de la pdamiéntelectual pueda ser invocada como una
justificacion objetiva:

“783. La mayor justificacién objetiva planteada Microsoftse relaciona con su derecho de
propiedad intelectual sobré/indows Sin embargo, un examen detallado del ambito de
publicidad en juego llevan a la conclusién queuerbalance, el posible impacto negativo de
una orden de suministrar en los incentivosMierosoft a innovar es sobrepasado por el
impacto positivo en el nivel de innovacion de ldustria entera (incluyenddicrosofy. Asi,

la necesidad de proteger los incentivos Mierosoft a innovar no puede constituir una
justificacion objetiva que compensara las excemd@mcircunstancias identificadas. La otra
justificacion deMicrosoft que dice relacién con que no tiene incentivoseatizar conductas
anticompetitivas respecto a la interoperabilidad, se sostiene [...] y, de hecho, es
ampliamente controvertida [...] por la evidencia ste€aso”.

Como corolario de su decision, la Comision impuddierosoft una multa -la mayor sancién
gue ha impuesto hasta la fecha - ascendiente a¥380304, y le ordend que, dentro de 120
dias, debia proporcionar a los fabricantes de ctadptes el sistem@/indowsdesprovisto del
reproductor multimediaMedia Player y que debia compartir la informacion relativaaa |
interfase con sus competidores en el mercado deesdores, a fin de que éstos pudieran
producir aparatos que funcionen cdvindows como lo hacen los propios productos de
Microsoft. Ademas, le ordend asegurar que esa informaci@e foantenida al dia en una base

de datos y que arribara a tiempo a quienes laitsdlamn.

(c) Situaciones posteriores y algunos comentarios.

A pesar que los hechos del cad@rosoft eran altamente complejos, la Comision determiné
aplicar los “viejos” principios establecidos en t@sos sobre negativa de padfar.

Asi, al igual que eBronnery Magill, establecié que era necesario demostrar que éhistmo
de informacioén era “indispensable” para llevar adtd el negocio dentro del mercado, lo que
quiere decir que no debe existir en el mercadoustitsto real o potencial. Precisamente la

informacién acerca de la interfase tendria, aguig la Comision, tal caracteristica en este caso.

Por otra parte, la Comisiébn sostuvo que la negatiea suministro debia tener como
consecuencia la eliminacion de la competencia deicado. En este caso, estimé que

efectivamente ésta era una situacion plausiblaideder, lo que en definitiva impactaria en el

363 Ademas de los casos que se han mencionado aytbdareste Capitulo, las cortes europeas handallad
otros casos similares Microsoft Entre otros:Tetra Pack 11 (OJ [1992] L 72/1, [1992] 4 CMLR 551Decca
Navigator SystenfOJ [1989] L 43/27, [1990] 4 CMLR 627),I¥T Promediav. Commissior{{1998] ECR 11-2937,
[1998] 5 CMLR 491).
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desarrollo tecnoldgico en perjuicio de los consuréd. En este sentido, la Comision se esforzé
en demostrar que estaba protegiendo la competemcimterés de los consumidores y no

Unicamente a los competidores.

Finalmente, la Comisién hizo hincapié nuevamentdéaemecesidad de que una negativa debe
estar objetivamente justificada. En este caso,amtlel argumento dblicrosoft de que su

negativa de suministro estaria justificada en ralgsu necesidad de incentivos para innovar.

Microsoft ha recurrido en contra de la decisién de la Camisin dos oportunidades. En un
primer recurso, solicité su anulacion ante la Caeelusticia, la que podria dar a conocer su
fallo a mediados del afio 2007. Sin embargo, acoatelos precedentes, la Corte debiera
cefiirse a lo establecido en el c#i8ls, atendidas las reglas dictadas en ese caso ealatilos
estandares de facto, y teniendo en cuenta quéoleniacion sobre la interfase esta cubierta por
los principios sobre derechos de propiedad inteédtieron alli fijados (incluyendo lo relativo

un “nuevo producto”).

En su segundo recurddjcrosoft solicitd la suspension de las modificaciones oades por la
Comisién en su decision hasta que el asunto fueatidio a fondo, peticién que fue rechazada

por la Corte de Primera Instancia.

Cabe sefialar quBlicrosoft ha cumplido con el pago de la multa que le fueuiespa y ha
instaurado una version dkindowsque no contiene el progranvedia Player Sin embargo,
hasta la fecha de este trabajo, la obligacion dpgocionar informacion a sus competidores ain
se encuentra incumplida a juicio de la Comisionglee incluso ha declarado en diversas

oportunidades que el material aportado Marosoftes incompletd®

364 En efecto, durante el afio 200Bcrosoft proporciond informacién sobre el funcionamientd/dadows
pero la Comision consideré que la documentaciérire@mpleta, por lo que le advirtid, en dos opadades, que
podria imponerle una elevada multa diaria. Dur@ht2006,Microsoft insisti6 haber cumplido a cabalidad con las
sanciones de la Comision al proporcionar miles deuthentos con informacion sobre sus protocolos de
comunicaciones. Sin embargo, los expertos de laisi@minsistieron en que la compafiia no estaba tengo las
obligaciones establecidas en la decision de 20@uey el material proporcionado pdficrosoft seguia siendo
“incompleto, impreciso e inutilizable”. Finalmentd,12 de julio de 2006, la Comisién multdicrosoftcon €280,5
millones por incumplir las sanciones que le fuempuestas en marzo de 2004. Las advertencias yasnhtn
seguido siendo la tonica durante el 2007. En meezeste afio, la Comision advirtidvcrosoft que le impondria
una nueva multa (3 millones de euros diarios) sumrmplazo de un mes no respondia en forma satsiad las
exigencias de la condena que le impuso en mar20@é. La multa se basaria en el cobro de un pes@iesivo por
la informacion que suministra a sus rivales pam muedan fabricar productos compatibles con sers&sbperativo
Windows La Comisién estima que la mayor parte de lossdatdbre interoperabilidad no contiene innovaciéqug
por ello el precio de la licencia deberia ser nmigrior al que exigdlicrosoft
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CAPITULO CUARTO

LA DOCTRINA DE LAS FACILIDADES ESENCIALES EN EL DERECHO CHILENO

“Las actividades econdmicas, particularmente las spi
dan en las empresas y entre ellas son, de suggpsas y
aleatorias, por lo que los sujetos que realizars esa
actividades esperan que los criterios con que adage

personas que resuelven problemas y deciden casflict

no sean, en si mismos, inciertos o de dificil miéw"3%°

l. PLANTEAMIENTO.

El derecho de la libre competencia chileno es diemée data y, por ello, de corta tradicion. Si
bien sus antecedentes se remontan a 1959, sucafuicgeneral y efectiva comenzé solo en
1973, con la dictacion del actual Decreto Ley N°1 24obre proteccion de la libre
competencid® La apariciéon de este cuerpo normativo coincidid Bovariacién que tuvo la
orientacion econdmica chilena, imbuida de una éu8lbdsofia liberal, donde el Estado paso6 a

tener un rol basicamente subsidiario.

La legislacién de proteccion de la libre competaranciond, sin modificaciones sustanciales,
durante treinta afios, hasta la reforma modernizadaiminada en 1993. Durante este tiempo,
los avances econdmicos prosiguieron, en términoergkes, con gran velocidad, especialmente
a partir de los afios 8’ La consolidacion de un modelo exportador y deesmomia abierta

y definitivamente asociada al sistema de mercadmyjo una multiplicacién de los casos que
fueron conocidos por los organismos encargadosa geoteccion de la libre competencia. Sin
embargo, el tiempo hizo evidente la necesidad deroodernizacion. Una serie de aspectos
relacionados fundamentalmente con una mejor dé@imidel bien juridico protegido, una mejor
proteccion de la seguridad juridica y la predididhd, y la falta de especializacion y
dedicacion exclusiva de quienes estaban encargdelaagplicar las normas, asi como otras
materias relevantes, evidenciaron lo urgente dereftma. Haciendo eco de esta inquietud

generalizada, en 1993 la legislacién nacional fiecaada a conceptos y criterios, tanto legales

365 SrREETER Prieto, Jorge: “Documento de Trabajo sobre la Enah al Decreto Ley N°211 (1973)". En:
Madificacion de la Ley de Defensa de la Competerdnaumento de trabajo. Santiago: Philippi, Yraaki, Pulido
& Brunner Ltda., abogados, 2002, p.20.

366 \/aLDES: Libre Competencia., cit. en nota 21; MEDES “Integracion...”, cit. en nota 31.

367 E| desarrollo econémico nacional puede versereENcHDAvIS, Ricardo:Entre el neoliberalismo y el
crecimiento con equida®a ed. Santiago: J.C. Saez Editor, 2003.
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como econdémicos, que habian tenido un gran avamed Bempo intermedio en el derecho

comparado, al tiempo que se cred una institucidadid-hoca esta modernizacion.

La reforma modernizadora no se realiz6 a la paddsérrollo econémico, sino a la zaga de él.
En contraste, los pilares legales del derexitdrusten Estados Unidos provienen de finales del
siglo XIX y, por tanto, sus principios y criteriadsnto jurisprudenciales como doctrinarios, se
han ido forjando junto al desarrollo del sistemanéico. En Europa, por su parte, la
legislacion principal fue recogida en el mismo @dat Constitutivo de la Comunidad Europea,
por lo que los principios de proteccion de la limempetencia no sélo han avanzado
mancomunadamente con el sistema econdmico integladta Comunidad, sino que, su
aplicacion misma ha permitido reafirmar los objesicomunitarios generales consagrados en el
Tratado. En Chile, en cambio, coincidente con la fde tradicion a que se hizo alusién y con
los problemas que se pretendié atacar con la tecieforma, sé6lo han sido esbozados timidos
principios (no por ello menos trascendentales) lganas materias, pero se esté lejos aun de

alcanzar un mayor grado de madurez.

Esta situacion de relativa carencia de criterigwigicipios puede crear incentivos a adoptar
teorias creadas en ordenamientos comparados decgdot de la libre competencia mas
avanzados. Sin embargo, no debe soslayarse |lasiaricia que ellos se hayan desarrollado a la
par de sus respectivos sistemas econdémicos. Laiadoge doctrinas fordneas debe, ante todo,
ser restringida a aquellas adecuadas al avancéraamy las caracteristicas institucionales. En
este sentido, el estado primario de la moderninad®la proteccion de la libre competencia en
Chile no debe enfocarse s6lo como una oportunidaa ipcorporar nuevos planteamientos del
derecho comparado, sino también para descartas ptioinadecuados. Para ello, es necesario
hacer un delicado balance entre la configuracidrumke determinada teoria, la escasa pero

importante tradicion chilena en la materia, y lasibilidades de desarrollo futuro en la misma.

La doctrina de las facilidades esenciales es un bjemplo de esto. Dilucidar si su aplicacion,
en cuanto doctrina juridico-econémica, es pertmgntadecuada a nuestro derecho, implica
cotejar su configuracion en el derecho comparadoetalesarrollo y potencial en el derecho
nacional. A este respecto, entonces, es impor@nteenzar recordando dos “ensefianzas” de
los capitulos precedentes. Por una parte, que st#dacalificacion de un insumo como esencial
no se sigue necesariamente la aplicacion de laecoancias juridicas de la doctrina. El uso de
ese término en su acepcién “comun” es diverso ddotdrina. Para aplicar esta ultima, se
requiere cumplir con estrictos requisitos que defmnconsiderados en el analisis de un caso
concreto, solo uno de los cuales es la consideratgdin insumo como esencial. Por otra parte,
se debe recordar también que las consecuenciacawide la doctrina de las facilidades
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esenciales no son la aplicacion automatica de gmeid de acceso compulsorio, sino la

imposicion de un régimen de neutralidad. Si bieprighero en muchas ocasiones sera el mejor
remedio para alcanzar esta Ultima, en otras ellperter4d de la viabilidad de alcanzar

soluciones alternativaé®

Como se vera en este Capitulo, ni la jurisprudediiena ni los autores han abogado por la
aplicacion de la doctrina de las facilidades esdesi no existiendo hasta hoy un desarrollo
tedrico de la misma. Ello, sin embargo, es positero especial atendido el riesgoso potencial
aparejado a su utilizacién. La conclusion del amen este capitulo es que, al igual que en el
derecho comparado, la figura de ilicito monopélkomsagrada en la legislacién nacional es
suficientemente amplia como para que los efectda dectrina puedan ser alcanzados por otras
vias menos riesgosas. Su aplicacion debiera erstmwreevitada, con el fin de impedir una

exposicion innecesaria a las perniciosas conseiagederivadas de una aplicacion irracional a
la cual, lamentablemente, aquella facilmente puweddevar.

Para probar el argumento, a continuacion (ll) sdizambrevemente el marco legal bajo el cual
podria intentarse una eventual aplicacion de l#ridacde las facilidades esenciales: el articulo
3° del DL N° 211, de 1973. Previamente, en el migwépite, se sintetizan los principales
aspectos del sistema nacional. A continuacién gkl)analiza la recepcién de la doctrina entre
los autores y la jurisprudencia, con especial egfegia a un caso reciente fallado por el tribunal
de Defensa de la Libre Competencia: el cBsmsbank Finalmente (IV), se destacan algunas
conclusiones relevantes respecto a la aplicacidia dectrina de las facilidades esenciales en
Chile.

Il. EL MARCO LEGAL: LAS DISPOSICIONES DEIDECRETOLEY N°211.

A. ANTECEDENTES BASICOS DEL SISTEMA CHILENO DE PROTEG@MN DE LA LIBRE
COMPETENCIA

El sistema chileno de defensa de la libre compé&idne creado por medio del Decreto Ley N°
211, de 22 de diciembre de 1973, Ley de Defenda Hire Competencia. Este Decreto Ley,
que rige hasta la fecha, fue recientemente objetaréh profunda reforma, materializada por
medio de la Ley N°19.911 de 14 de noviembre de 2@38 virtud de esta ultima, se

modificaron los tipos de conductas sancionablehite en sede de libre competencia, se

368 yéase lo sefialado en el Capitulo Primero a prapdsilas consecuencias juridicas de la doctrina.
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reemplazaron los organismos de defensa de la ldmm@petencia antes existentes, se
reformularon los procedimientos a seguir, se agoavkas sanciones aplicables, y se eliminé el

caracter penal que antes tenfan los ilicitos depetencia en Chil&’

En lo sustancial, la reforma delimité de manera olds tanto el bien juridico protegido como
el ilicito. Con todo, la proteccion de la libre goatencia sigue siendo una materia entregada
esencialmente al ambito jurisdiccional, al iguat gomo acontece en el derecho comparado. En
efecto, atendida la amplitud general de la norraati® jurisprudencia ha adoptado un papel
preponderante en el delineamiento del derecho déra competencia chileno, lo que ha
permitido su desarrollo de modo “razonable, respiude los derecho innatos y adquiridos y

[...] concordante con los requerimientos de justi¢fa”

En lo formal, la gran innovacion introducida poitly N° 19.911 al Decreto Ley N° 211 fue la
creacion del Tribunal de Defensa de la Libre Coempea (TDLC), que vino a reemplazar el
sistema bipartito antes existente, que separabeofues entre un organismo jurisdiccional

(Comisién Resolutiva) y organismos administratig@emisiones Preventivadj

La misién del TDLC es la de conocer de los cordictontenciosos que puedan darse entre
privados en materias de libre competencia; condeeconsultas no contenciosas que puedan
someterse voluntariamente a su conocimiento; ynoes@ar otras funciones no contenciosas
tales como proponer la modificacion o derogacionndemas atentatorias contra la libre
competencia, dictar instrucciones de caracter génealificar el nivel de competencia de
ciertos mercados regulados para efectos de detrsiideben estar sujetos a fijacion de tarifas,
entre otras.

La funcién contenciosa se desarrolla a través dpracedimiento que materializa las reglas
constitucionales del debido proceso legal, al @gabplican en forma supletoria las normas
generales chilenas propias del procedimiento d¢igte procedimiento se compone de las etapas
de discusion, conciliacion, prueba, alegatos, yeseia. El solo puede iniciarse por medio de
una demanda de persona interesada, o requerimightd-iscal Nacional Econémico, no

pudiendo el TDLC actuar de oficio. Por su partg flenciones no contenciosas se materializan a

389 En sus aspectos procedimentales, la Ley N° 1%8ird en vigencia el 12 de mayo de 2004.

870\ aLDES: Libre Competencia.,cit. en nota 21, p.13.

S71E| TDLC esta conformado por cinco miembros: un almgdesignado por la Corte Suprema (que ejerce
el cargo de Presidente); un abogado y un economéstarestigio nombrados por el Banco Central tinsiin de
reconocida independencia en Chile); y un abogado gconomista de prestigio nombrados por el Pretadie la
Republica a partir de una terna elaborada por et@&entral.
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través de un proceso que consta de notificaciorddeteto que da inicio al procedimiento,

audiencia publica, y dictacion de resolucionegrimies e instrucciones.

El Fiscal Nacional Econdmico (“FNE”) es un funcioimaestatal, nombrado por el Presidente de
la Republica, que tiene por mision velar por l@laudel orden puablico en materia econémica.
No siendo un tribunal judicial, es un 6rgano adsimtivo con facultades investigativas
especializadas en materias de libre competendganypotestades de llevar las materias de su
interés ante el TDLC. El FNE tiene la facultad desatrollar de oficio investigaciones
administrativas en materias de libre competenciagire de los privados la entrega de
antecedentes; si lo estima del caso, pedir al TRA& “requerimiento”) que conozca de ciertas
materias que estime atentatorias contra la libmapebencia; actuar en los procedimientos
desarrollados ante el TDLC en calidad de parteresgmtando el interés general de la

colectividad en el orden econémico-; emitir infompara el TDLC; entre otras funcionés.

B. EL ARTiCULO 3° DEL DL N°211.

Las actuaciones contrarias a la libre competereciensuentran tipificadas en el articulo 3° del
DL N° 211, y son de tres tipos: acuerdos coluspegplotacion abusiva de posicion dominante
y competencia desleal. De ellas puede conocer ¢ICTBEn sede contenciosa para resolver
conflictos surgidos entre privados a su respecten sede no contenciosa con motivo de una
consulta voluntaria formulada por un particularirdismo, el precepto contempla una figura

mas genérica, que permite englobar conductas recifisamente enmarcadas dentro de las

tres.

En efecto, el articulo 3° del DL N° 211 sefala:

“El que ejecute o celebre, individual o colectivamee cualquier hecho, acto o convencién que
impida, restrinja o entorpezca la libre competencigue tienda a producir dichos efectos,
seré sancionado con las medidas sefialadas efcal@@6 de la presente ley, sin perjuicio de
las medidas correctivas o prohibitivas que respdetalichos hechos, actos o convenciones
puedan disponerse en cada caso.

Se consideraran, entre otros, como hechos, actaswenciones que impiden, restringen o
entorpecen la libre competencia, los siguientes:

a) Los acuerdos expresos o tacitos entre agemesmicos, o las practicas concertadas entre
ellos, que tengan por objeto fijar precios de vemtde compra, limitar la produccién o
asignarse zonas o cuotas de mercado, abusandodsl gue dichos acuerdos o practicas les
confieran.

b) La explotaciéon abusiva por parte de una empres@njunto de empresas que tengan un
controlador comun, de una posiciéon dominante enegtado, fijando precios de compra o de

372 5obre las potestades del TDLC y de la FNE, véasess (Libre Competencia.. cit. en nota 21, pp.
585y ss.).
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venta, imponiendo a una venta la de otro produtgnando zonas o cuotas de mercado o
imponiendo a otros abusos semejantes.

c) Las practicas predatorias, o de competenciaaeskalizadas con el objeto de alcanzar,
mantener o incrementar una posiciéon dominante.”.

Como es posible observar, la conceptualizacion age tipos de acuerdos colusorios y
explotacion abusiva de posicion dominante encuestiriaspiracion en los articulos 81 y 82 del
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea. Emue aqui importa, es particularmente
relevante lo establecido en la letra “b”, relati@babuso de posicion dominante. Segun se
desprende de la deposicion, su aplicacion reqdiera existencia de una posicion dominante,
sea individual o colectiva; del ejercicio efectidel poder de mercado que deriva de esa
posicidn; y de la constatacion de un abuso en gseiao. Concurriendo estos requisitos,

existird un hecho, acto o convencion que impidgrirge o entorpece la libre competencia.

En relacidon con esta figura, la sefialada similéntte el DL N° 211 y el Tratado Constitutivo
se expresa también en el hecho que ninguno deeslfica qué debe entenderse por posicion
dominante, dejando a la jurisprudencia las labdeeslefinicion. Al igual que en Europa, los
organismos de defensa de la libre competenciandsldan establecido algunos elementos
indiciarios de la existencia de una posicion domi@aaunque ninguno de ellos es concluyente
para determinarl3>

En lo que respecta al abuso, la jurisprudenciaageahtiguas comisiones, en linea con lo
establecido en el derecho comparado, afirmé reidéen@nte que el abuso de una posicion
dominante no es reprochalgler se sino que el reproche recae en la explotaciom deisma’’*

En este sentido, la modificacion de la disposigida consiguiente incorporacion expresa como

373 Entre otros, la jurisprudencia se ha referido camiterios al nimero de empresas que operan en el
mercado relevante (por ejemplo, Resolucién N° 12130 de septiembre de 1982); a la cuota de medmdna la
firma en el mercado relevante, medida en ocasiaries/és del indice HHI (por ejemplo, Resoluciob NP, de 8 de
abril de 1998; y Dictamen N°946/539, de 20 de sepitre de 1995); a las relaciones con clientes egdnres y/o
canales de distribucion (por ejemplo, Dictamen 875223, de 7 de noviembre de 1985); a la elasticiia la
demanda del producto (por ejemplo, Dictdmenes N&&) de 13 de noviembre de 1980, y N°744/571, dee
septiembre de 1990); a la capacidad de fijaciéprdeios en el mercado relevante (por ejemplo, Regni N°513,
de 8 de abril de 1998); a la existencia de ventegaserciales, técnicas o financieras (por ejemBlesolucion
N°483, de 15 de abril de 1997; y Dictdmenes N°18é®8 de agosto de 2003, y N°1004, de 25 de @bril97); a
la desafiabilidad del mercado (por ejemplo, Resohes N°611, de 11 de julio de 2001, y N°686, del@®nayo de
2003), etc.

374 En efecto, en el Dictamen de N° 562/788, de 7gtesta de 1986, emitido con motivo de la consulta
formulada por un particular respecto a las conseiae de la eventual adjudicacion de las acciorels @mpresa
Telex-Chile Comunicaciones Telegréaficas S.A., lanin Preventiva Central sefialé que: “[...] La léaigdn
vigente en materia de libre competencia no sand@ongera existencia de monopolios ni a las emprggagletenten
un porcentaje significativo del mercado, sino gaeciona las practicas monopdlicas o el abuso deosicion
dominante que se tenga en el mercado [...]". Eni®no sentido, en su Dictamen N°1154, de 20 dé¢ @br2001, en
el marco de una denuncia en contra d&ngpresa de Transportes de Pasajeros Metro, $adico que: “[...] la
existencia de posicién dominante o de poder de aderpor parte de un determinado agente no esraisisio un
hecho contrario a las normas sobre libre competefti efecto, lo que nuestra legislacion econéwicalena es el
abuso de tal posicion o poder [...]".
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ilicito de la “explotacion abusiva de una posicidominante” permitio reafirmar esta

jurisprudencia.

[l LA RECEPCION DE LA DOCTRINA DE LAS FACILIDADES ESENCIALES
EN EL DERECHO CHILENO.

En este contexto, mas que hablar de la recepcidm digctrina de las facilidades esenciales por
parte de la jurisprudencia y la doctrina antimoriggochilena, debieran discutirse las razones
de la falta de acogida de la misma en el derecluioma. A pesar de su larga data, su
relativamente extendida aplicacion en el dereciapewado y la riqueza del debate acerca de su
existencia y alcances, en Chile no se ha hechaeida doctrina en los casos llevados ante las
autoridades de defensa de la libre competencise té ha sometido a andlisis por parte de los
autores’ Si se ha hecho un uso, relativamente extendidocatecepto “comdn” de las

instalaciones esenciales.

A. LA RECEPCION DE LA DOCTRINA ENTRE LOS AUTORES

La falta de recepcion de la doctrina de las faaidies esenciales se manifiesta en los escasos
aportes directos de la doctrina en la materiagles fundamentalmente se limitan BR8A y

RoJAS®"®

El primero, enfocado en los servicios de infragdtra, es sin lugar a dudas el mas
completo y el que mayor trascendencia ha logtdd@on todo, debe notarse que el trabajo de
SERRA no pretende referirse a las facilidades esenc@e® una doctrina juridico-econémica
en materia de proteccion de la libre competenaadan cuenta de sus caracteristicas o de los
requisitos para su aplicacion, no analiza los caslesluz de los exdmenes elaborados por la
jurisprudencia, y no menciona siquiera si ellaa@plicado o no en el derecho nacional. Por el
contrario, utiliza el término en su sentido come@énirsstalaciones consideradas béasicas para las
interrelaciones econdmicas en sociedad, segunspeatele de la explicacion dada al inicio de

su trabajo:

375 En contra, BrooLl, Carla y Daniela GraAB: “Las instalaciones esenciales desde la perspedey
derecho de la competencia’. En:Competencia y Regulacipn afio 12(3). Disponible en
www.competenciayregulacion.cl/destacado.php?edi&i8ifultima visita: 18.03.07), 2006, p.2: “Los organsrde
defensa de la competencia se han pronunciado ensds/ ocasiones, asumiendo como base de sus desigb
principio de las instalaciones esenciales”.

376 5=rRA, Pablo: “Las Facilidades Esenciales en la Doctriméod Organismos de Competencia Chilenos”.
Banco Interamericano del Desarrollo, 2000uR5 Ximena: “Reflexiones sobre el Tratamiento de Hasilidades
Esenciales en los Sistemas Chilenos de Proteceida dibre Competencia”. EiSociedad & Conocimient@fio 3,
numero 5. Santiago: Facultad de Ciencias Econémiéabninistrativas de la Universidad Central, 2005.

377 Una version similar akra: “Las facilidades...” (cit. en nota 376), en inglés, encuentra elid.:
“Chile’s Antitrust Legislation: Effects on Esserltizacilities”. En:Competition Policy in Regulated Industriesp. 2
(Beato y Laffont, eds.). Washigton, D.C.: Inter-Aioan Development Bank, 2002.




“Una caracteristica comun a los sectores de infragisra, pero no exclusiva de estos, es la
coexistencia de segmentos donde la competenciaségdgcon otros que ain son monopolios
naturales. Las firmas que participan en los segmseabmpetitivos normalmente requieren
para llegar a sus clientes tener acceso a los ségsneonopoélicos, los que se denominan
facilidades esenciales o cuellos de botelld”.

Esto es concordante con el objetivo de su estuadfiatizar el trato jurisprudencial que se ha
dado en Chile a estos segmentos monopdlicos, dode en un contexto de integracion
vertical, atendido el riesgo de discriminacion &ebia que se presenta en estos cdSdSin
embargo este analisis, como se ha visto, bien pdade fuera del contexto de la doctrina de
las facilidades esenciales, como precisamentedw&lo en el caso chileno.

El mismo sentido “comun” se reitera en otros trabajninguno de ellos destinados
especificamente a tratar los insumos esencialésuksde, por ejemplo, emREDES relativo a

la integracion vertical, y en @UERQ, relativo a las tarifas de empresas de utilidaioliga®®°
Por su parte, KGEL et al, en su trabajo sobre puertos, hacen referencangepto analogo de

“portador comun®!

La falta de recepcién de la doctrina es, con tpdsitiva atendido el estado actual de avance de
la proteccion de la libre competencia en el dere@onal. Ante todo, porque una posicion
respecto de la doctrina debiera comenzar por calilptr ésta con la finalidad de la ley y, por
tanto, esta Ultima debiera estar relativamenteifickada. Sin embargo, aun cuando con la
reforma se avanzo6 bastante en esta materia, hale ppadavia existir algin grado de discusion

respecto a cuél es el bien juridico protegido dedislacion nacionaf

Asi por ejemplo, ¥LDES, previo a la reforma, indica que el objetivo déelgislacion debiera
ser mantener la libertad de emprender o libertachaterias econémicd¥’ Si la libertad de
contratar es parte de esta Ultima, la doctrinasgddcilidades esenciales exigiria una definicion
respecto de si ella debe constituir una limitacental libertad (como en el derecho
norteamericano) o si es posible configurar, congbargeneral, un cierto deber de pactar que

debe recaer sobre las firmas dominantes. Sin empatgos autores, concordando con las

378 =rRaA: “Las facilidades...”, cit. en nota 376, p.3. Ena@t prosigue con ejemplos: “para las empresas
de comunicaciones de red local es una facilidadogsle asi como para las empresas de generaciés éb sistema
de transmision”. Ademas menciona los derechos t# sdos sistemas operativos. No ahonda, sin egahan las
razones de esta esencialidad.

379 En $=RRA (“Chile’s Antitrust...”, cit. en nota 377, p.57) iiveh: “Looking closer at the rulings of these
antitrust commissions, one can see that they haea Iparticularly concerned about the risks verlicahtegrated
monopolies may pose in discriminating against dam@asn competitors. This concern is perhaps mosteswiin the
commissions’ request that the government regulatiesrof any essential facilities that remained gniated.”.

380 Respectivamente AREDES “Integracion...”, cit. en nota 31; y@UeRa: Tarifas.., cit. en nota 115.

381 EnGEL et al, “El programa...”, cit. en nota 84.

382 Esto por cuanto el licito genérico quedé redaztde manera amplia, similar a su estado previo a la
reforma.

383\/aLDES, Salvador: “Regulacion: ¢Una barrera o una ga@htEn:Chile hacia el afio 2000: ideas para
el desarrollo(Larrain, ed.). Santiago: Centro de Estudios [eabJi1994.

18¢



posiciones surgidas a partir de los andlisis dédauela de Chicago, consideran que la
eficiencia econémica es el bien protegido por exueh®®* En este caso, seria necesario
compatibilizar la doctrina con esta Ultima y detieian si su aplicacion sacrifica o no dicho bien.
Lo mismo sucede con otras concepciones relativéigeal juridico que pueden asociarse a la

Iey 385

En definitiva, existen una serie de ambitos quesdeter mejor definidos de manera previa a

intentar una aplicacion de la doctrina de las iid@iles esenciales. Los esfuerzos debieran ser
puestos en ello y en el desarrollo de otras tea#aaplicacion mas general, antes que en la

construccién de una doctrina que, por lo demgsrisprudencia nunca ha acogido.

B. LA RECEPCION JURISPRUDENCIAL

1. La acertada regla general.

Correctamente, los organismos de defensa de la etenga nacionales han seguido una
politica de no cuestiongper sela existencia de instalaciones esenciales peitanes a
empresas con posicion de domiffibEsto es concordante con la jurisprudencia en inatier
posicion de dominio, que -como se vio- ha estatitegue no es sancionable la mera tenencia

de dicha posicion.

Sin embargo, a través de un razonamiento ajene El doctrina de las facilidades esenciales,
las antiguas comisiones optaron en varias ocasipoesexigir un acceso compulsorio a
instalaciones consideradas béasicas para la congetdra mayor parte de estos fallos se
encuentran en los sectores de infraestructura talmo la red de telefonia local, las redes de
transmisiéon y subtransmision de energia eléctlasainstalaciones portuarias, etc. Todos ellos,
si bien siguen la regla general de no aplicaciériaddoctrina de las facilidades esenciales,
hacen referencia al concepto de un modo que, etogieasos, podria llevar a equivoco y a
considerar que los tribunales han hecho aplicag&ia l6gica de la doctrina (como acontece
con ciertos fallos en el derecho compar&db).o que en realidad hacen la mayoria de estos

casos es aplicar un régimen de acceso abiertoakho debe ser confundido con la doctrina.

384 paredes: “Regulacion...”, cit. en nota 108.

385 Un completo panorama de la discusién en tornoiem furidico puede verse enaMbEs: Libre
Competencia., cit. en nota 21.

386 En este sentido,AREDES (“Integracién...”, cit. en nota 31, p.202) indicaegla mera existencia de un
insumo esencial no es suficiente para impedir @dinta integracion vertical.

387 Fyera de los casos que se mencionaran, esto@aoiri ejemplo, en el caso de los puertos (fremes
atraque), cuyas caracteristicas permitirian califis como instalaciones bésicas para la competeferi este
sentido, RGEL et al, “El programa...”, cit. en nota 84). Véase el Diceantde la Comisiéon Preventiva Central N°
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Asi por ejemplo, en el caftl.C la Comisidn Resolutiva califica expresamente igetheléctrica
como una facilidad esencial, y se garantiza elaherele acceso a esa red, en condiciones no

discriminatorias, con el fin de implementar la @ogia PLC*®®

“Que dados los argumentos, para la implementacsbrsidtemaPLC, es necesario que unas
empresas presten los servicios a los usuarioefinabtras, juridicamente distintas, entre las
cuales pueden contarse filiales de Enersis, seame@doras de la facilidad esencial
constituida por la red a través de la cual se a&a@ddichos usuarios” (considerando
noveno)*%®

Algunos de los hechos de este caso podrian habeam&do en la doctrina: se trataba de una
facilidad esencial (la red de distribucion eléetrique presenta los caracteres de exclusividad y
potencialidad de exclusién expuestos en el CapRuiimero); controlada por un monopolista
(en este caso, una empresa eléctrica verticalnieteigrada); cuya duplicacién no era posible
(atendido el caracter de monopolio natural de dad® distribucion); la cual era factible de ser
utilizada por los competidores (pues para proveevigos de voz y datos, la red eléctrica
podria ser utilizada por diversos actores a trale@ain sistema operado por una filial del

monopolista); y era indispensable para competjo(blasistema PLC).

Sin embargo, no existieron dos requisitos fundaatesit cuya sola ausencia impediria concluir
la aplicacion de la I6gica de la doctrina a essoc&n primer término, no existio una negativa
de pactar, fundamental para la aplicacién de latotdrina de las facilidades esenciales. Con
todo, esto es un aspecto discutible, pues el cag@ddgprecisamente por una denuncia tendiente
a impedir tal negativa en el futuro. Sin embargoakei lo relevante, no se precisa de la
aplicacién de la doctrina para resolver el casetebaplicar la l6gica de una negativa de pactar:
constatado el poder de mercado, se analiza lanalad de la negativa y las posibles

justificaciones objetivas, y se estudia el positd€io anticompetitivo. Asi, no era necesario

calificar la esencialidad del insumo. En segundmit®o, pero menos relevante, la negativa no
impedia en este caso la entrada de un nuevo pooduchercado. Mal podria haberlo hecho,

pues era el propio monopolista quien deseaba laizaoducto; su negativa a lo mas hubiese
importado que un intento de reservarse el mercada pi, sancionable —nuevamente- sin
necesidad de atender a la esencialidad de la red.

1.045, de fecha 21 de agosto de 1998; y las Raepks N® 529 y 530 de la Comision Resolutiva, de fechag 9 d
septiembre de 1998 y 30 de septiembre de 1998 ctgpmente.

388 | a tecnologiaPLC supone implementar, en base a medios propios oemros, una red de
telecomunicaciones cuyo tramo final utiliza la reléctrica de baja tension (cables eléctricos) conealio de
transmisién de voz y datos, agregando asi funcigneshasta entonces habian sido realizadas exafosivte por las
redes especializadas de telecomunicaciones. Estaldgia, a pesar de lo favorable de la Resolugide la
disposicion de las autoridades, aln no ha sidoeimghtado.

339 Resolucién N° 683, de fecha 08 de abril de 2003.
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Un caso similar se presentd en materia de telecmationes a proposito de la apertura de los
servicios de larga distancia. A principios de |68sa90, la telefonia de larga distancia era un
monopolio legal, y a su vez, una de las actividadéas rentables del mercado de la telefonia.
Esto ultimo motivé a que varias empresas, entes €iTC, el operador dominante en telefonia
fija y practicamente monopdlico en ese entoncdiitsoan licencias al regulador para operar
en ese segmento del mercado. En esa época ya &xéstb consenso en cuanto a que se debia
terminar con el monopolio existente en los sergidie larga distancia, pero persistian las dudas
de la autoridad respecto de la conveniencia daricjpacion de empresas de telefonia local en
la prestacion de servicios de larga distancia matie internacional. B4sicamente, se temia que
de autorizarse la integracion vertical, CTC pudfakeorecer su posicién en el mercado de larga
distancia discriminando a las demas compafiias dinopas®® Por el contrario, si se permitia
la integracion vertical, seria posible aprovecha&jomlas economias de escala y de ambito
derivadas de ella, a la vez que los usuarios sefibemian al poder contratar todos los servicios

con una sola empresa.

En ese contexto, la Subtel presentd una consuléalas organismos antimonopolios respecto
de si, desde el punto de vista de la libre compé&geera posible que las empresas de telefonia
local pudieran participar en la prestacion de s@side larga distancia nacional e internacional,
y viceversa. La antigua Comisidon Preventiva Cent@®C), estimd que dicha participacion
afectaba la libre competencia y que, por lo tala®,empresas telefénicas locales no podian
participar, directa ni indirectamente, en la prastade servicios de larga distancia nacional o
internacional, hacia o desde su zona de conceaidnismo tiempo, las empresas que prestan
servicios de larga distancia no podian proporciseavicios de telefonia locH" Basicamente,

su decision se fundamentd en que las empresaslalenta local detentaban una posicion
dominante que les daba la propiedad de sus reddstribucion. Dado que dichas redes eran
practicamente imposibles de duplicar, las emprdeaglefonia local no podrian participar con
objetividad en el mercado de larga distancia paralatidad de aspectos técnicos y operativos

involucrados.

El Dictamen fue recurrido ante la Comisién Reswlytiquien revirtié la decision vy, previa

adopcién de ciertas medidas que se indicaron efakbsesefialé que las empresas de telefonia

3% geglin explica BRRrA (“Las facilidades...”, cit. en nota 376, p.13), “sstimaba dificil tener una
regulaciéon que previniese totalmente la discrimiradebido a: a) la dificultad de fiscalizar lagmas técnicas; b)
la carencia de un sistema de regulacién sofisticadr) un sistema legal que no facilita la solucé® conflicto
[...].". Que la integracién vertical incrementa eldeo de mercado, queda claro del andlisis de lapwédencia
europea. A modo de ejemplo, &mited Brands(citado supra nota 267), la Corte de Justicia concedié gran
importancia al elevado grado de integracion verticee caracterizaba a las actividades de esta smp8e decidio
entonces que en la medida en que la integracidicakreducia la posibilidad de los terceros deedec a las
actividades en los mercados integrados verticalneet debia estimar que dicha integracién reforleapasicion de
dominio de la empresa controladora.

%91 Dictamen N° 718/763 de 16 de octubre de 1989.
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local, entre ellas CTC, podian participar en lsfa@on de servicios de larga distancia nacional
e internacional, mediante una sistema de multeadiscado que permitiera al usuario elegir en
cada llamada al portador del servicio marcando ismm nimero de digitos. Asimismo, se

resolvié que las empresas que operaban en ladéstgancia podian hacerlo en la prestacion de

servicios localed®

La Corte Suprema, sin embargo, sin pronunciarseeseltfondo, dejo sin efecto lo resueftd.

La Comision Resolutiva se avocO entonces nuevamantmnocimiento de la consulta en
cuestion. En una nueva resolucion, estimé que a@@nveniente segmentar el mercado de las
telecomunicaciones, por lo que decidié autorizantiegracion vertical entre la telefonia local y
la de larga distancia, poniendo especial preocpaa los requisitos técnicos que garantizaran
condiciones de mercado equitativas, incluida etrobule la calidad de la interconexitit.En
este sentido, sefialé que si bien las compafiaslef®@rtia local pueden prestar servicios de
larga distancia nacional e internacional mediamte sistemas de multicarrier discado y
contratado, y a su vez las compafiias que ofreceitiss de larga distancia pueden participar
en la prestacion de servicios de telecomunicacitowes, ambos servicios deben llevarse a
cabo bajo una serie de condiciones, entre la qemcgentra, aquella que dice relacion con la
obligacion de dar acceso en condiciones no disgstoiias>™

Asi, la decision primera de la resolucion establece

“a) Las empresas que prestan telefonia local deaela misma clase de accesos o conexiones
a todos los portadores de servicios de telecomcioices de larga distancia, para
suministrarles un servicio de idéntica calidad eanto a aspectos tales como el grado de
servicio, ruido respuesta de frecuencia, tiempaaeexion, etc. [...] g) Las empresas que
actualmente prestan servicios de telefonia loaed introducir, a su costa, modificaciones
en sus centrales locales para dar acceso a toslpeitadores de larga distancia, sin perjuicio
de recuperar esas inversiones en tarifas, no mhisEiorias, que cobraran a los portadores de
larga distancia por el usos de sus instalaciomassguie también deberan ser aprobadas por la
autoridad. [...] h) El cargo de acceso a la empresal Icorrespondiente, que no sera
discriminatorio, debera ser aprobado por la auorig soportado por cada empresa de larga

392 Resolucién N°332, de 1989.

393 Al respecto, la Corte Suprema sefialé que se habiéito las “informaciones técnicas y periciale®
fueran atinentes para establecer, de manera afs@ote objetiva si en las circunstancias tecnadégactuales es
posible asegurar, técnica y administrativamentepsiplimiento riguroso de las condiciones y mediglae resulten
indispensables para que las empresas de telefoadap operar a través del sistema de multicariseado.”

394 Resolucién N° 389, de 16 de abril de 1993. Conivootlel cumplimiento de esta resolucién, se
suscitaron varios conflictos de caracter mas béemito. Al respecto véanse las Resoluciones N° da®6 de
agosto de 1994, y N° 420, de 30 de agosto de 1994.

395 De acuerdo a la Resolucién N° 389, puede existigiacion vertical entre servicio local y de larga
distancia si se cumplen las siguientes condicisegn procedan: Existencia de multiportador diseadontratado;
integracion vertical reciproca; sociedades filidagnimas abiertas; cargo de acceso no discrimiadtimdo por la
autoridad, sobre la base de costo directo; comcidicgoeridédica de bases de datos de trafico ponadm monto
facturado, portador utilizado, etc.; y presenciadiiectores comunes entre empresas de telecomioniescque
deban competir entre si. Seguer8a (“Las facilidades...”, cit. en nota 376), la Comisi§e habria limitado a
reiterar las medidas de la Resolucion N° 332, siendzas la Unica diferencia el hecho que la RegmuN°® 389
permite que el servicio contratado coexista caerlicio multidiscado.



distancia. Dicho cargo debera reflejar el costeald de este servicio, de modo que esté
desprovisto de toda forma de subsidio de la laigfantia a las telecomunicaciones locales”.

Luego en su decision segunda indica:

“Que todas las centrales locales automaticas tigitaanalogicas de las concesionarias, que
se integren verticalmente, estén en condicionedadegual acceso a todos los portadores y
que se hallen establecidos los sistemas de medi@@os indicados en la decisién primera”.

Nétese que si bien en la decision de la ComisiésoRé&va se establecen condiciones
destinadas a favorecer la entrada a un mercadgrawelie verticalmente, ello se hace en la
consideracién de que los concesionarios de sesvitgolarga distancia se encuentran en una
situacidn de desventaja respecto del operador @do@nSi éstos no contaran con el acceso a
las redes de la telefonia local, no tendrian pliddtoi de alcanzar al usuario de los servicios de
larga distancia; o si bien podrian hacerlo, ellaiaseen condiciones econdmicamente
insostenibles atendido lo oneroso de duplicar fle@structura necesaria para ello. Pero de lo
anterior no se sigue forzosamente la calificaci®esencialidad de un bien. Lo que se pretendio
resguardar en este caso, como pone de manifiesemiancia, era el acceso a un mercado, para
lo cual no se requirié calificar a una red comdlifdqad esencial. Lo que en verdad estaba en
discusion eran aspectos relativos a la integragignical y el alcance que debia tener la

regulacion sobre la empresa dominante.

Esta logica de conferir acceso y asegurar condisioi discriminatorias se reitera también en
otros casos de telecomunicaciones, pues la receldéortia fija ha sido tradicionalmente
considerada una facilidad esencial para la préstade los demas servicios, atendidas sus

caracteristicas de monopolio natuf4lEsta es la l6gica que subyace, por ejemplo, adess

39 E| fallo culminé con la entrada en vigencia dedt&na Multiportador Discado y Contratado (“Sistema
Multiportador”), introducido a la Ley General del@@municaciones por la Ley N° 19.302, de 10 dezmde 1994.
En virtud de la modificacion, se dispuso que todncesionario de servicio publico telefénico deldtallecer un
Sistema Multiportador Discado que permitiera aktspsor o usuario del servicio publico teleféniceleccionar los
servicios de larga distancia, nacional e intern@diodel concesionario de servicios intermediosul@referencia.
Este sistema debia permitir a dicho suscriptoruatis la seleccion del servicio intermedio en ciataada de larga
distancia, tanto automatica como por via de opesadonarcando el mismo nimero de digitos para ifigmtia
cualquier concesionario de servicios intermedigeador (Articulo 24 bis inciso primero de la LGE) sistema
multiportador comenz6 a operar a partir del mesctabre de 1994 en varias etapas. Los resultadersaroente
positivos, pueden verse en Paredes (“Regulaciértit.”,en nota 108). Asimismo, fue aprobado un régirde
integracion vertical regulada de los mercados Wdam@ia local y de larga distancia -nacional erimieional- que
quedd expresado en el articulo 26 de la LGT.

%97 Esta es una situacién que ha ido variando. Naobsta dominancia del principl operador, la exjtans
de otros servicios de telecomunicaciones, comelifania movil; el ingreso de operadores a ese segnmde
servicios distintos a esa compafiia tradicional;dirmmismo mostrado por estos operadores, copstithoy hechos
indiscutibles. Si a ello se suma el rapido y camtstaambio tecnolégico que caracteriza a esta indugxisten
buenas expectativas respecto la introduccion denwympetencia en este mercado.
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de fijaciones tarifarias, en los que constantemsestda abogado por la desagregacion y la

introduccién de un modelo depen accessy al caso del “superteléfono”, entre otrds.

Algo similar a lo acontecido con la jurisprudend&las antiguas comisiones se ha reiterado en
algunos pronunciamientos del TDLC. En ellos esizatlo el concepto de instalaciones
esenciales, pero de un modo ajeno a la doctrima lyager uso de su légica. Por ejemplo, en la

Resolucion N° 8/2005, relativo a infraestructukectica, el tribunal expreso:

“[...] lo que debe cautelarse en el sector eléctescel acceso abierto a los operadores que
compiten en este mercado, en condiciones razongbtes ilicitamente discriminatorias, a
determinadas redes sobre las que descansa eisgugcprestan y que constituyen segmentos
monopdlicos o instalaciones esenciales que coexégie segmentos donde la competencia es
posible [...]" (considerando quintd§®

El mismo sentido se encuentra en la Resolucion/R005, que hace referencia a los llamados
Operadores Moviles Virtuales (OMV) y la forma eregestos pueden incorporarse al mercado
nacional. La idea del TDLC fue que la incorporacam los OMV permitiria el ingreso de

nuevos competidores al mercado de la telefonia Imseiteando asi las barreras naturales

asociadas a la limitacion y escasez del espedfioaigéctrico. Por ello indico:

“El OMV puede acordar con un Operado M6vil Estaidled“OME”), o con varios de ellos,

el arriendo de espectro radioeléctrico e instatatas las facilidades necesarias para la
prestacion de servicios de telefonia movil [...] &1'@ puede, a través de un acuerdo con un
OME, utilizar todas la facilidades instaladas dee e@dtimo siendo necesario efectuar sélo
inversiones asociadas a mercadeo, facturacionistmegle clientes.”

Este tipo de razonamiento, expuesto en los fallgeffados, que busca cautelar el acceso no
discriminatorio a ciertos insumos, puede llevamgaieocos respecto a su vinculacion con las
facilidades esenciales. Al respecto, hay que recoriie ambos conceptos no deben ser
identificados. Primero, porque de la declaraciénedencialidad de un insumo no se sigue
autométicamente la imposicion de un régimen desacgobligatorio. Segundo, porque el acceso
a un insumo esencial puede ser garantizado sinracladdoctrina de las facilidades esenciales,
como ocurre por ejemplo con el derecho de accesmiggado por via regulatoria (denominado

“acceso abierto”\:° Y tercero, porque este Gltimo puede perseguisdinalidades distintas de

398 |os casos sobre fijacion tarifaria estan derivaroras Resoluciones Nos 394, de 19 de junio d8;199
515, de 22 de abril de 1998; 611, de 11 de juli®@@l; 686, de 20 de mayo de 2003; y 709, de 1&ctidore de
2003) de la Comision Resolutiva; el “superteléfoan’la Resolucién N° 483, de 15 de abril de 1997.

39° Con anterioridad, la antigua Comisién Resolutieanegé a ordenar la desconcentracién compulsiva de
la mayor empresa eléctrica nacional, con interesdes segmentos generacion, transmision (el segneerllo de
botella) y distribucién. Argument6 que la estruatale propiedad no era un factor relevante que afeger sela
competencia. Véase Resolucion N° 488/1997.

400) os ejemplos son variados. El articulo 71-5 deL @ 1 del 1982, Ley General de Servicios Elécsico
sefiala que “Las instalaciones de los sistemasatmsrhision troncal y de los sistemas de subtrandmidé cada
sistema eléctrico estdn sometidas a un régimencdesa abierto, pudiendo ser utilizadas por tercéme
condiciones técnicas y econdémicas no discriminasoentre todos los usuarios, a través del paga dariuneracion
del sistema de transmisiéon que corresponda de dmumn las normas de este Titulo. / Los propiesade
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la proteccion de la libre competencia, como pomgje el servicio universal. En el ambito
estricto del derecho de la libre competencia, ekse debiera ser el resultado de la aplicacion
de otras doctrinas y no de una innecesaria aplicate laessental facilities

2. Un fallo riesgoso: el castransbank®*

A pesar de la falta de recepcién de la doctrinkasgldacilidades esenciales en la jurisprudencia
chilena, en un caso reciente el TDLC realiza umgidd aproximacion a ella. Este caso
demuestra como los peligros puestos de manifiemto/qrios autores pueden hacerse realidad
en el derecho nacional a causa de una eventuaaeigih errébnea de aquella o bien una
extensién excesiva de su ambito de aplicacion,estbdo en materias que exceden los

tradicionales servicios de infraestructura.

Expuestos brevemente, los antecedentes del castbsaiguientesTransbank S.Aera una
sociedad de apoyo al giro bancario, cuyo objetdeecgeracion de tarjetas de crédito y débito,
asi como la prestacion de servicios destinadoihtda el cumplimiento de los fines de las
entidades bancarias, tales como el procesamienti@mgacciones, la instalacion de terminales
de venta, la recaudacién de pagos por cuenta derdsry la transferencia electronica de
informacion y fondos, entre otros. En el afio 2@f3, interpuso un recurso de reclamacion en
contra del Dictamen N° 1.270 de la Comision PravarCentral, de fecha 28 de agosto de ese
mismo afo. Entre otras materias, el dictamen hatilanado a'ransbankque modificase su
estructura de precios para que ella fuese puldigigtiva y ajustada a costos; y, a la vez, le
ordenaba que debia considerar una desagregacgusdervicios. Paralelamente, el FNE habia
deducido ante la antigua Comision Resolutiva umiggmiento en contra deransbanken el
cual la acusé de abuso de posicion dominante pasriplir en varios aspectos la Ley General

de Bancos.

En su sentencial TDLC acogi6é en parte el requerimiento de la &iscNacional Econdmica

en contra deTransbank sancionando a éston unamulta’® Asimismo, también acogi6 en

instalaciones de los sistemas de transmision ttgnde los sistemas de subtransmisién no podraarrelgacceso al
servicio de transporte o transmisiéon a ningun @gado por motivos de capacidad técnica, sin pajdie que, en
virtud de las facultades que la ley o el reglamémimtorguen al centro de despacho econémico dmcan adelante
CDEC, para la operacion coordinada del sistemari&lécse limiten las inyecciones o retiros sincdisinar a los

usuarios”. Por su parte, el articulo 11 del “Reglato sobre Concesiones Provisionales y Definitipaga la

Distribucién y Transporte de Gas”, contenido erDetreto Supremo N° 263, de fecha 5 de mayo de 1895,
Ministerio de Economia, indica que “Los concesi@smde transporte debera operar bajo el sistem@adm=so

abierto”. // Se entendera por “acceso abierto"fiedaimiento que las empresas concesionarias depwate de gas
realicen de sus servicios de transporte en igualiiadcondiciones econdmicas, comerciales, técnicatey
informacion, respecto de su capacidad de transgpenible”. EI mismo principio rige en materiadiesagregacion
de redes de telecomunicaciones, materia alin ntadzgan Chile.

401 Sentencia N° 29, de fecha 12 de septiembre de 2005
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parte el recurso de reclamacion presentado padrnte.fal dejarsin efecto el Dictamen de la
CPC. La Comision estim6 que la actuacion conjuetdod emisores a través @ieansbankno

era necesariamente contraria a la libre competenpdae no se acreditdé que la recurrida habia
usado dicha actuacion conjunta para obtener rentempolicas Al mismo tiempo, el TDLC
rechazo6 el plan de autorregulacion tarifaria prestnpor la imputadan cumplimiento de un

avenimiento parcial que alcanzaron las paffés.

En lo que aqui respecta, la sentencia es sigrnifican razon de que el TDLC califica
expresamente a una instalacion como esencialterc@so, a la plataforma en que operaban los
servicios déelransbank En efecto, analizando la competencia entre tisisistemas de tarjetas

de crédito, y luego de descartar la desafiabil@tldnercado relevante, sefiala:

“Que la plataforma en que operan los serviciosadetas de crédito bancarias pareciera tener
la caracteristica de instalacion esencial paraiszigas y emisores. [...].” (Considerando 32°)

La calificacion carece de total precision y estéregamente fundada. Respecto de lo primero,
es revelador que al TDLC sélo le “parezca” queakliflad posee un caracter esencial, tanto
para los adquirentes como para los emisores dgasrjPor su parte, en el mismo considerando
se sefiala que la “prueba” de la esencialidad e%pallatino y sostenido aumento de la
concentracion del sector”, como si el grado de entracién de un mercado fuera un criterio

que sirviera para determinar la esencialidad deanstalacion.

Con todo, pudiera parecer de tal declaracion quED&IC utilizé la expresion en el sentido

comun de instalacion basica. Esta mera declaral@éesencialidad no hubiera sido diferente a
otras que han hecho las autoridades de la librepetancia chilenas, si no fuera porque en este
caso -a diferencia de otros- el TDLC se hace caxgwesamente de uno de los requisitos de
aplicabilidad de la doctrina de las instalaciorsneiales reconocido en el derecho comparado;
éste es, que se trate de servicios que, desdespeptiva econdmica, no sean razonablemente

duplicables por los competidores. En efecto, presig) considerando 32°:

“[...] Si Transbankfuese una instalacién esencial [sic], tal comodadan los antecedentes
anteriores, y siendo a la vez propiedad de lagipates instituciones financieras, las que a su
vez actlan como emisores de tarjetas bancariagdigocy/o débito, la creacion de un sistema

402 E| Tribunal declaré que con ocasién de la devélicie una suma de dinero por transaccién efecaiada
sus socios -realizada en los afios 2001 y 200&nsbankse incurri6 en una conducta contraria a la libre
competencia, toda vez que no existié justificacé@ondmica o juridica para excluir de esta devohlu@b Unico
emisor de tarjetas que no era socio (el cual ezadperativa de ahorro y crédito mas importantgeéd).

403E| requerimiento del FNE fue resuelto en gran neditbdiante un avenimiento parcial acordado entre
las partes, presentado ante el Tribunal con fectia &bril de 2005. En él se acordé una rebaja ®odaisiones
maximas quéransbankcobraba al comercio por recibir pagos con tarjdeasrédito y débito. Ademas, la empresa
se comprometid a presentar ante el TDLC un plaauderregulacion tarifaria, lo que se cumplié coohfe 30 de
mayo de 2005.
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paralelo de tarjetas de crédito seria, bajo todanabilidad, impracticable o dificiimente
practicable.”

De aqui que el TDLC concluya:

“Que, por otra parte, la circunstancia de que &as comerciales hayan emitido tarjetas de
crédito, no refutaria el hecho que la plataformaetwicios delransbanksea, en la practica,
una facilidad esencial. A este respecto, el Tribyaaha sefialado que las tarjetas de casa
comerciales no son sustitutos perfectos de lastéargde crédito emitidas por las instituciones
financieras” (Considerando 33°).

Este andlisis es en principio corretb.Sin embargo, como se vio, la exclusividad o
imposibilidad de duplicacion del bien, que impliqae éste carece de sustitutos reales o
potenciales, es s6lo uno de los dos elementoseuegsieren para configurar la esencialidad.
El otro es que el bien sea potencialmente excleyasto es, que sea indispensable para poder
llevar a cabo una actividad en el mercado relevidueobstante, el TDLC funda su declaracion
de esencialidad unicamente en el primero y no zmal menos en esta parte, la posibilidad que

teniaTransbankde excluir competidores a través del uso de sensés

Luego, el TDLC concluye:

“Que, como consecuencia de los argumentos pre@gjemh existen por tanto antecedentes
suficientes para demostrar que pueda existir @ectbmpetencia entre distintos sistemas de
tarjetas de crédito bancarias; por el contraris,ifmlicios existentes apuntan en la direccién
opuesta [...]" (considerando 34°).

En definitiva, lo peligroso del caoansbankno es la identificacion de una facilidad esenaal,
si tal calificacién es o no correcta; tampoco sisémtenciado se ajustd a derecho o no. Lo
riesgoso es que el fallo, o al menos importanteslusiones de ége fundgrecisamente en la
declaracién de esencialidad de un insumo, perbater un andlisis acabado de la doctiina.
Por cierto, mal podria el TDLC haberlo hecho, pwege todo- no existia una denegacion de
acceso a la instalacion por parte del operador mme o monopolista, sino un problema de
explotacion abusiva en relacién con ciertos collasscuales, por su naturaleza, no podian ser
asimilados a una denegacion de acceso). Menos retarcwtros requisitos, como impedir la

introduccion de un producto nuevo al mercaddéS{ Magill, Ladbroke.

404 Aunque resulta l6gicamente erréneo: de la esédadilel tribunal concluye que otro sistema serfa
impracticable. Lo razonable es la inversa: porirs@rble otro sistema, el insumo se puede califd@esencial. El
punto no es menor. En el extremo, podria sostergarseel tribunal simplemente “creé” la esencialidatiego
estableci6 consecuencias.

405 Como BorDOLI y GORAB han expresado en un estudio reciente (“Las instaes...”, cit. en nota 375,
p.2), “La importancia de la sentencia radica enguUEDLC califica expresamente una instalacién casencial (la
plataforma en la que operan los serviciosTdansbank Ello, en concreto, derivd en que el TDLC exigi6
Transbankde [sic] otorgar libre acceso a sus servicios deragién de tarjetas a los emisores autorizadoslpor
Banco Central y fiscalizados por la Superintendedel Bancos e Instituciones Financieras”.



En definitiva, ante la ausencia de una conductéusada, el TDLC debié haberse limitado a
fundamentar correctamente el abuso de posiciénrdon®, utilizando la sustituibilidad como
parte de su argumentacion. La consideracion dednsés de operaciones deansbankcomo
una facilidad esencial fue, en este caso, hadego&sina consecuencia del restrictivo mercado
relevante definido (correcta o incorrectamente) glof DLC, por lo que bien pudo -y debio-

haber prescindido de eff¥,

V. CONCLUSION: LA INCONVENCIENCIA DE APLICAR LA DCCTRINA DE LAS
FACILIDADES ESENCIALES.

La evolucidn de la proteccién de la libre compeigrnanto en el derecho norteamericano como
en el europeo, ha ido a la par del desarrollo enic@ En éste se encuentran, precisamente, las
bases que explican los variados aspectos de ef@ém. En lo que respecta a la doctrina de
las facilidades esenciales, esto queda claro tahimontrastar su desarrollo en uno y otro
ordenamiento, como al observar su posicion relaivaelacion con las politicas generales y
finalidades de la defensa de la competencia en wadale ellos. Como se ha reiterado, en el
derecho norteamericano la doctrina siempre hademidalcance restrictivo, el cual se explica
en la vision que de ella se tiene como una excepi@ regla general de la libertad econémica
y de contratar. Asimismo, esto concuerda con etléirproteccion de la eficiencia que, aunque
con grandes matices, subyace aun al resguardoctenigetencia en ese derecho. En el derecho
de la Comunidad Europea, por su parte, la muligdd de finalidades establecidas en el
Tratado y el desenvolvimiento de la economia, péral nacimiento de un deber de pactar que
recaia sobre las firmas dominantes, el cual sedtepormente acotado por la jurisprudencia de
una forma tal que implicé un acercamiento de pos&s con el mas liberal derecho
norteamericano. En ambos casos, es evidente kclesatrelacién entre el contexto econémico

general y las instituciones de proteccion de leeldtmmpetencia.

En contraste con esta situacion, la modernizacébaerecho de la competencia en Chile no fue
llevada a cabo a la par de los profundos cambiessgério la economia nacional a partir de
mediados de la década del 70. Su evolucion, pmrdtario, fue posterior. A raiz de esto, puede
afirmarse que no se ha asentado del todo una $idsade analisis de las normas de proteccion
de la libre competencia particulares del derechiterody, formada por criterios y teorias

interpretativas. En este sentido, a los relativamesscasos pero consistentes estudios

406 En efecto, el TDLC definid el mercado relevantenocel de las transacciones efectuadas utilizando
como medio de pago las tarjetas de crédito y/otaldimncarias. Descarté incluir en el mismo mercauao, ser
sustitutos imperfectos, a las tarjetas de casasrmistes y a otros medios de pago.
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econémicos, se suma una evidente carencia de sorigicos:”’

A su vez, por el lado de la
jurisprudencia, si bien las antiguas comisioneabdstieron timidamente algunos criterios de
aplicacion general en ciertas materias (como lgathas de venta, por ejemplo), no existia, al
menos en forma previa a la modernizacion, un asdliguroso que permitiera sostener esos
criterios sobre sdlidas bases. El TDLC si ha mdstevances en este sentido; pero falta algo de
tiempo para alcanzar la madurez y la complemeni@dierecesaria entre la proteccion de la

libre competencia y el contexto econdémico general.

Sin embargo, es posible dar una mirada positives &&rencias que se manifiestan hasta hoy y
aprender ciertas lecciones. La ausencia de unlted la libre competencia maduro hace que
aun haya tiempo de incorporar adecuadamente |lafimmzas tomadas de las instituciones
juridico-econdmicas comparadas mas avanzadaspeni&spara evitar la reiteracion de errores
cometidos en ellas. En este sentido, la doctrinagléacilidades esenciales constituye un buen
ejemplo. Como se ha visto a lo largo de este estetla parece ser mas una forma de describir
una situacién problematica con la cual los orgaassnantimonopolios deben lidiar en
circunstancias especificas, que una teoria jurellomomica rigurosa. Por esto, en el derecho
nacional, su aplicacion, si es que merece algustsieth quedar relegada restrictivamente a esa
funcibn meramente descriptiva de apoyo a la argtawem. Debiera impedirse, por el
contrario, una aplicacion amplia de la misma, queasde base Unica y exclusiva para la
resolucion de conflictos en materia de libre comapeif, y ser sobre todo evitada su confusion
con el derecho de acceso. La ensefianza fundangeietade desprende de este estudio es que
una doctrina ambivalente y con contornos poco ifi puede provocar mas dafios que

beneficios a la libre competencia.

En efecto, la doctrina de las facilidades eserziatarrea el riesgo real y cierto de desvirtuar
los fines de la proteccion de tal bien juridico.demtral es impedir una exposicién innecesaria a
las perniciosas consecuencias derivadas de urcaeiph irracional a la cual, lamentablemente,
esa doctrina facilmente puede conllevar. En esttidee debe recordarse, como lo hacen
KEzsSBOM Yy GOLDMAN, que la funcién de las normas de defensa de |petmmncia es proteger

y asegurar la competencia en interés de los codsues; su mision no es mejorar la posicion
de los competidoreé€® La doctrina de las facilidades esenciales acairéasgo cierto de abrir

la puerta a esto Gltimo. Esto, por la via de angglifartificialmente el nimero de facilidades
consideradas esenciales para competir. Asimisnsajiésgos de aplicar en Chile una doctrina

con limites poco claros incluso en ordenamientos avanzados, se ven amplificados por el ya

407 Notables y casi “estoicas” excepciones soxDés (Libre Competencia...cit. en nota 21; ya
discriminacion Arbitraria en el Derecho Econémicespecialmente en la legislacion antimonopdli€antiago:
LexisNexis Chile, 1992),1ReeTER(“Documento...”, cit. en nota 365).

408 K zsBoMy GoLpbmAN (“No shortcut...”, cit. en nota 67
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mencionado estado casi embrionario de desarrollardelerecho de la libre competencia

moderno.

Los resultados que se pueden perseguir a traviésagidicacion de la doctrina de las facilidades
esenciales, especialmente un derecho de accesalsomp a una instalacion calificada como
esencial, bien pueden ser alcanzados utilizanddatemas tradicionales, mejor asentadas en
materia de libre competencia y menos peligrosaspdo es, por ejemplo, la negativa de pactar.
Al igual como acontece en el derecho comparadiguliaa de ilicito monopdlico consagrada en
el Decreto Ley N° 211 es lo suficientemente amptimo para que los efectos de la doctrina
puedan ser alcanzados a través de estas vias nesgmsas. De hecho en Chile, las bases de la
negativa de pactar pueden encontrarse en los dasoegativa de venta, por lo que bastaria
Unicamente un poco de “sintonia fina” para produnirdesarrollo més acabado. De este modo
se evitara, en una materia muy importante coma lia eefinicion de una explotacion abusiva
de una posicion dominante, la adopcion de critegnssi mismos, y no a causa de una

inadecuada aplicacioén, riesgosos y aleatorios.-
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