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Resumen Ejecutivo

Las imperfecciones en el funcionamiento del mercado conspiran contra el
uso eficiente de los recursos escasos y ello, en consecuencia, plantea bajo
gué condiciones la intervencion del Estado, ya sea por la via legislativa,
administrativa o judicial, puede contribuir a mejorar la eficiencia econémica.

Es precisamente en este contexto donde se plantea la “doctrina de las
facilidades o instalaciones esenciales”, conforme a la cual es posible
alcanzar una mejoria en la asignacion de los recursos si se impone al
propietario de la facilidad o instalacién la obligacion de contratar. Asi, si bien
la autonomia privada y la libertad contractual deben ceder para que se
realicen transacciones forzadas por el Estado, se logra una mayor eficiencia
que beneficia a la sociedad.

La ciencia econémica y el derecho de la libre competencia han elaborado las
condiciones bajo las cuales el derecho absoluto de dominio debe ceder
frente a la conveniencia de que un tercero acceda a usar un determinado
bien productivo para ejercer su actividad econdmica, incluso en competencia
con el monopolista.

En el caso de Chile, la doctrina de las instalaciones esenciales no se
encuentra desarrollada en ninguna norma expresa de la legislacién; pero se
le ha hecho lugar en la norma general que sanciona la infraccion a la libre
competencia de quien ejecuta una conducta (en este caso, la negativa a
contratar) que tienda a impedir o restringir la libre competencia y en la norma
gue sanciona el abuso de posicién dominante.

Pese a no existir una definicion explicita, los requisitos implicitos para la
aplicacion de la doctrina de facilidades esenciales en la legislacion chilena
son claros; debe existir una facilidad esencial, no replicable a un costo
razonable, en poder exclusivo de un operador que compite con otros
competidores en mercados colindantes o conexos. Para garantizar el acceso
a tal facilidad se impone una obligacibn de proporcionar acceso en
condiciones razonables y no discriminatorias, lo cual solo es evitable en la
medida que exista una justificacion objetiva y razonable para oponerse al uso
de la facilidad.
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A partir de tales normas, esta doctrina se ha aplicado en una serie de casos,
gue comprenden, entre otros, las frecuencias aéreas, espectros
radioeléctricos, redes de telefonia, puertos, tanques de oxigeno medicinal,
segmentos de transmision de energia eléctrica, etc.

Este estudio presenta un breve andlisis de la aplicacion de la doctrina de
facilidades esenciales en la jurisprudencia chilena. Los casos presentados —
donde se hace referencia exclusivamente a lo que dice relacién con la
condicibn de facilidad esencial- constituyen, entre otros, los mas
embleméticos en materia de la aplicacién de esta doctrina, lo que permite
extraer algunas conclusiones relevantes.

De este andlisis se desprende que la aplicacion de la doctrina de facilidades
esenciales ha contribuido al esfuerzo de compatibilizar los beneficios que se
pretender obtener para la comunidad a través del derecho de propiedad y los
beneficios de una mayor competencia. Sin embargo, su aplicacion practica
en Chile no ha estado exenta de controversia, en virtud de los riesgos y
parcialidades que suelen surgir de ella. En efecto, pese a la general
aceptacién de estos principios, los problemas inherentes al proceso de
declarar una facilidad como esencial y establecer las condiciones de acceso
al mismo, sumado a la progresiva extensién del concepto, hacen de esta
doctrina un elemento necesario, pero de riesgo a la hora de ser aplicado.

La jurisprudencia presentada no permite extraer conclusiones definitivas en
cuanto al tratamiento que dara la autoridad a los distintos casos en el futuro.
Esto, por cuanto los casos analizados han sido juzgados con enfoques
disimiles y a la luz de un contexto tecnolégico distinto para cada sector. Sin
embargo, el patrén comdn ha sido un actuar apropiado a la funcion del
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (TDLC), cual es la promocion
de la libre competencia en el mercado relevante del producto o servicio final,
siendo mas 0 menos asertivo en unos casos que en otros.
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Facilidades Esenciales y su Analisis ala Luz de la
Jurisprudencia Chilena

1. Introduccion

La relevancia que adquiere la definicién de facilidad o instalacion esencial
para la regulacion sectorial y la libre competencia son las materias que
aborda este capitulo.

En un sentido estricto, la libre competencia solo puede darse en un contexto
de pleno respeto a la autonomia privada y a sus expresiones juridicas, tales
como la libertad de trabajo y el libre ejercicio de actividades econdmicas, el
libre acceso al dominio de toda clase de bienes y la inviolabilidad de la
propiedad y la libertad de asociacion para la produccién de bienes y
Servicios.

Una de las expresiones de la autonomia privada es la autonomia de la
voluntad y la libertad contractual, pues al fin y al cabo, el mercado, eje sobre
el cual discurre la libre competencia, supone la libertad de celebrar contratos
de intercambio de bienes o servicios, de manera que por medio de contratos
libres e informados cada agente econémico pueda mejorar su satisfaccion en
el consumo y la eficiencia productiva en su actividad econémica.

En el extremo, y salvo que se den condiciones de “fallas en el mercado”, el
libre funcionamiento de los mercados permite llevar adelante operaciones de
intercambio que beneficien a los involucrados (sin que nadie se vea
perjudicado), es decir, hasta el punto en que ninguna otra transaccion es
posible sin que alguna de las partes pierda. Desde el punto de vista de la
teoria del bienestar, el 6ptimo se logra cuando ninguna transaccion es
posible sin menoscabar el bienestar de un agente econémico. Mientras sea
posible una transaccion en que todos los intervinientes en un intercambio
voluntario ganen, o que uno de ellos gane sin que el otro pierda, dicha
transaccion deberia realizarse. En tales condiciones se obtiene el Optimo de
Pareto y los recursos escasos estarian siendo utilizados eficientemente; la
economia estaria funcionando en el limite de sus posibilidades de
produccién y la sociedad estaria alzando las mayores condiciones de
bienestar dada la tecnologia y recursos productivos disponibles.
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Las imperfecciones en el funcionamiento del mercado conspiran contra el
uso eficiente de los recursos escasos Yy ello, en consecuencia, plantea bajo
qué condiciones la intervencion del Estado, ya sea por la via legislativa,
administrativa o judicial, puede contribuir a mejorar la eficiencia econémica.
Dicha intervencion del Estado conlleva, por su propia definicién, abandonar
el Optimo de Pareto, desde el momento en que las normas legales son, por
definicion, reglas que imponen restricciones a la libertad humana y, en este
contexto, a que las transacciones se realicen en forma totalmente libre.

Es en el contexto de fallas del mercado donde se plantea la “doctrina de las

facilidades o instalaciones esenciales”, conforme a la

cual es posible alcanzar una mejoria en la asignacién de

los recursos si se impone la obligacién de contratar, esto

es, donde la autonomia privada y la libertad contractual ~ El caso mas evidente en que
deben ceder para que se realicen transacciones se haconsiderado que una
forzadas por el Estado. Ello supone, necesariamente, norma juridica puede mejorar
abandonar el presupuesto béasico de la ciencia
econdmica, cual es que, el economista, en cuanto tal, no
puede formular juicios acerca de si prefiere la
satisfaccion de ciertos agentes econémicos por sobre la  evento de existir capacidad
de otros. Sin embargo, mientras el economista en su  gciosa de los medios de
calidad de tal no puede decidir tales opciones, porque su
ciencia no le proporciona herramientas para ello, es
inherente al derecho tomar decisiones ante tales
opciones, considerando que, también por definicion, las  intervencion del Estado.
normas imperativas propias del derecho son de eficacia

limitada.

la asignacion de recursos

escasos se produce en el

produccién, lo que ha
justificado muchas veces la

¢ Cudles son las condiciones en que la ciencia del derecho considera que
puede abandonar el principio que las transacciones deben ser libres para
gue la sociedad como un conjunto incremente su bienestar? Una de ellas es
el caso de las fallas en el mercado; pero no cualquier falla en el mercado
justifica la dictacion de una norma obligatoria, que suprima o limite las
transacciones libres, precisamente porgue las normas, aun suponiendo que
sean justas, tienen eficacia limitada.

El caso méas evidente en que se ha considerado que una norma juridica
puede mejorar la asignacion de recursos escasos se produce en el evento de
existir capacidad ociosa de los medios de produccion, lo que ha justificado
muchas veces la intervencion del Estado. Entre tales casos evidentes se
erige como el mas relevante aquel en que un monopolista detenta un bien
productivo con capacidad ociosa y en que tiene incentivos para no contratar
sobre tal capacidad, dando acceso remunerado a quien esta dispuesto a
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pagar por ella. Esto, en razén de que el valor presente de las utilidades que
puede obtener al transar dicha capacidad ociosa es menor que el valor
presente de las rentas econdmicas que puede obtener de la conservacion de
su posicion monopdlica. En tal caso, el monopolista tendra incentivos para
negarse a transar dicha capacidad ociosa, negandose a contratar sobre ella,
sea para evitar la competencia en el mercado en que opera, conservando el
monopolio, o para excluir o limitar la competencia en un mercado adyacente
en que el monopolista actla a la vez como proveedor de un insumo y usuario
del mismo en competencia con otros productores.

;,Como habra de resolverse en tal caso la tension existente entre la
concepcion clasica del derecho de dominio (que incluye los bienes
productivos que se poseen en calidad de monopolista de ellos) y el interés
de terceros de acceder al uso del bien productivo sobre el cual se tiene un
monopolio?

La ciencia econdmica y el derecho de la libre competencia han elaborado las
condiciones bajo las cuales el derecho absoluto de dominio debe ceder
frente a la conveniencia de que un tercero acceda a usar tal bien productivo
para ejercer su actividad econdémica, incluso en competencia con el
monopolista.

La obligacién de contratar sobre una instalacion esencial la puede imponer el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia; pero hay casos de monopolios
naturales en que la obligacion de contratar viene impuesta directamente por
la ley y en la cual el precio es regulado por la autoridad administrativa (Poder
Ejecutivo).

Las lineas de transmision eléctrica, los oleoductos, las frecuencias aéreas,
los puertos, las lineas de telecomunicaciones fijas, las frecuencias
radioeléctricas y otros activos tienen como denominador comuin el que
representan insumos esenciales para la generacion de servicios o productos
finales. En no pocas ocasiones, la necesidad de contar con estos activos ha
derivado en disputas judiciales, en las que los agentes econdmicos han
presionado para asegurar su acceso al insumo en condiciones razonables y
no discriminatorias, enfrentandose al reclamo de vulnerabilidad de derechos
de quienes ostentan la propiedad de dichos activos.

La discusién actualmente vigente en torno a la eventual obligatoriedad de
colocacion de las antenas celulares existentes ha reabierto el tema de la
necesidad de compartir insumos escasos y de dificil duplicacién (en este
caso, por problema urbanisticos) para aumentar la competitividad en el
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servicio final (la telefonia mévil). Establecer la colocacion obligatoria
constituiria, de hecho, una sefial de que esta seria la Unica forma de entrar al
mercado y que, por lo tanto, las antenas existentes constituirian una
infraestructura esencial para la competencia en el mercado final, implicando
consecuencias no menores para la industria.

2. Aspectos teoricos de la doctrina de Facilidades Esenciales

La doctrina de las facilidades o instalaciones esenciales no se plantea en el
mercado de bienes finales al consumidor, sino en el mercado de factores de
la produccién, especialmente en el de factores distintos al trabajo (aunque
existen expresiones de esta doctrina que se aplican al mercado laboral).

Existen activos tangibles o intangibles respecto a los cuales
el acceso resulta indispensable para poder realizar una

actividad econémica, pero que son detentados, en forma Ladiscusion actualmente

exclusiva, por un productor. Asi, otros interesados en vigente en torno ala eventual

producir un determinado bien o servicio, usando tales activos,
guedarian inhibidos de hacerlo si el productor que los detenta
ejerce la plenitud del derecho de dominio en su concepcion
clasica, que le confiere el derecho a usar, gozar y disponer
del bien sobre el que recae en forma exclusiva y excluyente,
salvo que vaya contra ley o contra derecho ajeno.

La doctrina de las facilidades o instalaciones esenciales se

obligatoriedad de colocacion
de las antenas celulares
existentes ha reabierto el tema
de la necesidad de compartir
insumos escasos Yy de dificil
duplicacion (en este caso, por

erige como una limitacién al derecho absoluto de dominio, y  problema urbanisticos) para
construye las condiciones bajo las cuales el bienestar social - aumentar la competitividad en

ya no bajo la concepcién “paretiana” — puede mejorar, en el
caso que, frente a la negativa del monopolista a contratar
sobre el uso del bien productivo que detenta, obliga a dicho
monopolista a contratar.

movil

En las condiciones de la doctrina de las facilidades esenciales tal negativa a
contratar se transforma en un abuso de posicidn monopdlica, frente a la cual
se considera admisible dictar una regla que obligue al monopolista a dar
acceso a tal bien productivo, obviamente en forma remunerada.

Bajo las condiciones que establece la doctrina de las facilidades esenciales,
la negativa a contratar por quien detenta un bien de capital en condiciones
de monopolio se puede constituir en una restriccion horizontal a la
competencia, si el monopolista no da acceso a tal bien a un competidor (en
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el mismo mercado relevante); pero también se puede constituir en una
restriccion vertical si el monopolista no da acceso a tal bien de capital a un
productor que opera o pretende operar en un mercado adyacente en que la
instalacion facilidad es un insumo. En tales circunstancias el monopolista que
arbitrariamente se niega contratar, puede ser obligado a ello, removiéndose
asi la practica exclusoria con efectos horizontales o verticales.

Lo anterior se conoce como la “doctrina de facilidades esenciales”, que pese
a sus maltiples significados en los distintos regimenes legales®, establece las
condiciones bajo las cuales resulta econdmicamente eficiente y
juridicamente justo conferir acceso obligatorio al uso de un bien de capital
para aquellos que de otro modo no tendrian acceso. Es decir, la doctrina
especifica cuando el propietario de un bien que constituye una facilidad
esencial debe proveer por mandato juridico el acceso a ese bien, a precios
razonables (sobre esto ultimo, volveremos mas adelante).

En su origen la doctrina surgié respecto de bienes fisicos de capital: de alli
su nombre de facilidades o instalaciones esenciales; pero en la modernidad
se ha extendido a otros bienes de capital, e incluso a bienes intangibles y a
la propiedad industrial que ampara el monopolio sobre las invenciones.

La doctrina de facilidades esenciales surgié en la jurisprudencia americana
hace méas de un siglo, pero fue en el caso MCI Communication Corp. V.
AT&T (1983) donde se explicitaron cuatro factores que se consideran
necesarios para establecer la obligacion de contratar.

Actualmente tales condiciones son las siguientes, a saber, (i) el monopolista
controla el acceso a la facilidad esencial; (ii) la facilidad no tiene un sustituto
y no es posible duplicarla en términos econdémicamente eficientes; (iii) el
monopolista niega al interesado el acceso a la facilidad esencial, pudiendo el
interesado ser un competidor o un actor de un mercado adyacente en que tal
facilidad es también un insumo; (iv) la facilidad o instalacion tiene capacidad
ociosa; y (v) es factible, técnica y comercialmente, proporcionar el acceso a
la facilidad al competidor sin detrimento de la actividad productiva del
monopolista.

La conjuncion de estos factores ha llevado a la autoridad americana en
numerosos casos a obligar al monopolista a dar acceso a la facilidad
esencial a otros productores e incluso a sus competidores, en términos

! Las variaciones en la legislacién internacional guardan relacion con el tipo de

facilidad, propiedad y estructura de mercado a la cual se aplica la doctrina y a quién decide la
denominacion de esencial de la facilidad.
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justos y razonables, en virtud de lo que ha considerado una restriccién ilegal
y un intento de monopolizacion.

En el caso de la Unién Europea, la Comision Europea de Competencia
también ha reconocido explicitamente el término y ha multado a compafiias
gue han negado el acceso a sus facilidades esenciales a sus competidores.

En la jurisprudencia también se ha hecho alusién a la obligacion que tendrian
las empresas dominantes de justificar cualquier negativa de venta y a que el
acceso a las facilidades esenciales debe ofrecerse bajo condiciones no
discriminatorias.

En Chile, la doctrina de las instalaciones esenciales no se

encuentra desarrollada en ninguna norma expresa de la
legislacion; pero se le ha hecho lugar en la norma general de
gue incurre en infraccién a la libre competencia quien ejecuta
una conducta (en este caso, la negativa a contratar) que tienda
a impedir o restringir la libre competencia y en la norma que
sanciona el abuso de posicidon dominante.

A partir de tales normas, esta doctrina se ha aplicado en una
serie de casos, que comprenden, entre otros, las frecuencias
aéreas, espectros radioeléctricos, redes de telefonia, puertos,
tanques de oxigeno medicinal, segmentos de transmision de
energia eléctrica, etc.

La aplicacién de la doctrina de facilidades esenciales ha sido,
por tanto, una realidad en la jurisprudencia chilena y, tal como
ocurre también a nivel internacional, los limites a su aplicacion
aun no son claros, como en muchos casos de abuso de
posicion dominante.

La doctrina de las instalaciones
esenciales no se encuentra
desarrollada en ninguna norma
expresa de la legislacion en
Chile pero se ha aplicado en
una serie de casos, que
comprenden, entre otros, las
frecuencias aéreas, espectros
radioeléctricos, redes de
telefonia, puertos, tanques de
oxigeno medicinal, segmentos
de transmision de energia
eléctrica, etc.

Existe consenso, en todo caso, de las caracteristicas propias de facilidades
esenciales, definicidbn que ha estado implicita en los fallos de los Tribunales
de nuestro pais que dicen relacién con este concepto. En particular, se
entiende por facilidad esencial aquel que cumple las siguientes condiciones:
(i) es una cosa ajena, generalmente corporal; (i) es un bien intermedio; (iii)
es un insumo esencial (no deben haber sustitutos y, si es que los hubiera,
debe analizarse el grado de sustitutabilidad); (iv) es un insumo esencial
irreplicable; y (v) es un monopolio (en el mercado de los factores).

Existe sobre las facilidades esenciales un derecho de dominio. El derecho de
dominio clasico confiere al titular un derecho exclusivo y excluyente a usar,
gozar y disponer libremente de la cosa, siempre que no vaya contra ley o
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contra derecho ajeno. Lo anterior significa, entre otros, que el duefio de una
cosa tiene la facultad libre y arbitraria de celebrar o no contratos sobre ella,
para conferir a otra el uso o goce de esta cosa. Significa también que el
duefio de una cosa no puede ser forzado a disponer de ella.

La Constitucién Politica garantiza el derecho de dominio en dos aspectos: el
libre acceso a la propiedad y la inviolabilidad de la propiedad. El derecho de
acceder al dominio de toda clase de bienes es regulado por ley y solo la ley
puede establecer los modos de adquirir el dominio. Por su parte, el derecho
a la inviolabilidad consiste en que nadie puede ser privado de ella o de sus
facultades esenciales (derecho de uso, goce o disposicion). Para efectuar
dicha privacion se requiere de un acto expropiatorio, que solo puede ser
autorizado por ley, que califique el bien como de utilidad publica y siempre
que se pague el valor equivalente a su valor comercial.

La Constitucion prevé, en consecuencia, que se pueda establecer por ley
limitaciones al derecho de dominio, por causas de interés publico. Aplicando
lo anterior a los bienes intermedios, significa que el propietario tiene sobre
ellos el derecho exclusivo y excluyente de usar, gozar y disponer del bien,
libre y arbitrariamente, siempre que no vaya contra ley o contra derecho
ajeno?.

Ahora bien, la concepcién clasica ha tenido dos evoluciones (una transitoria
y otra mas permanente) que han conducido hacia la socializacion del
derecho de propiedad. La primera de ellas, dice relacién con la “propiedad-
funcion”.

En el derecho clasico la propiedad es un derecho real “subjetivo”, esto es,
mira a la satisfaccién de un interés privado del duefio.

En el régimen nacional socialista se concibe la propiedad privada no como
un derecho subjetivo, sino como un derecho-funcion, de modo que no mira el
interés del duefio, sino el de la comunidad, la sociedad, el Estado. Si bien se
reconoce como propiedad privada la del duefio particular, lo es para
satisfacer un interés comuin y no uno particular. La propiedad-funcién se
reconoce como alternativa a la expropiacion del Estado; es decir, el Estado
en vez de expropiar, establece que los particulares no tienen un derecho
subjetivo inviolable, sino un derecho-funcion que mira el interés del Estado,

% El derecho clasico ha reconocido ciertas limitaciones legales al derecho de dominio
sobre bienes intermedios, como, por ejemplo, la servidumbre legal de transito y la
servidumbre legal de acueducto. Cabe sefialar que en el derecho civil la servidumbre fue un
anticipo a la ley de facilidades esenciales.
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guien usa el derecho-funcién como una forma eficiente de promover el bien
comun. Esta concepcion es fruto de la economia de guerra, donde la
empresa es una organizacion privada para la satisfacciéon de un interés

general®.

La teoria de la propiedad-funcion fue

“efimera”

y actualmente las

restricciones a la propiedad se fundamentan en la utilidad publica que faculta

a la expropiacion por causa de utilidad publica, autorizado por ley

(socializacion de la propiedad).

4

La teoria de facilidades esenciales surge como una expresion del
reconocimiento, no solo frente a la ley, sino también ante el Poder Judicial, a

la facultad de establecer restricciones al derecho
clasico de propiedad que otorga el derecho exclusivo
y excluyente a usar de una cosa, en este caso, un
bien intermedio esencial para el ejercicio de una
actividad economica. La restriccion se manifiesta en
que, bajo “determinadas circunstancias”, deberia por
ley o por contrato forzoso imponerse al duefio la
obligacion de conferir el uso remunerado de un bien
intermedio, para ser posible una actividad econémica,
incluso de un competidor del duefio.

En consecuencia, si el bien intermedio es Unico (el
titular es un monopolista, es decir, es el Unico
participante en el mercado de este bien intermedio,
sin que existan sustitutos proximos); irreplicable (ya
sea fisica o econdémicamente); necesario para el
ejercicio de una actividad econémica ajena; y no esta
siendo ocupado plenamente por el duefio (existe
capacidad ociosa); el juez podria forzar al duefio a
conceder el uso del bien a un tercero (incluso
competidor) para el ejercicio de una actividad
economica.

La teoria de facilidades
esenciales surge como una
expresion del reconocimiento,
no solo frente alaley, sino
también ante el Poder Judicial,
a la facultad de establecer
restricciones al derecho
clasico de propiedad que
otorga el derecho exclusivo y
excluyente a usar de una cosa,
en este caso, un bien
intermedio esencial para el
ejercicio de una actividad
econdmica.

Es importante sefialar que no existiendo capacidad ociosa, se prefiere el
derecho del duefio por sobre el uso de la cosa. Sin embargo, si hay
capacidad ociosa, se considera ilegal que el duefio se niegue a contratar
sobre ella y se confiere al juez la facultad de imponer un contrato forzoso,

% En la Segunda Guerra Mundial, las fabricas metal mecanicas fueron declaradas

facilidad esencial para la construccion de tanques.

* El poder judicial no puede expropiar, sino sélo controlar que las expropiaciones se

realicen conforme a la ley.
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oneroso y no gratuito. Esta capacidad ociosa puede ser temporal o
permanente, por ende, el contrato forzoso puede tener mayor o menor
duracién. Se considera que, existiendo capacidad ociosa, la negativa a
contratar es un “abuso”, es decir, un uso desviado del derecho de dominio.
Esto, por cuanto, habiendo capacidad ociosa, va en el propio interés de su
duenio el rentabilizar el activo y, por tanto, no hacerlo solo tendria por objeto
impedir una actividad econdémica ajena. En consecuencia, cuando el tercero
es un competidor, la negativa a contratar se considera como un abuso de
posicion dominante; una practica exclusoria o depredatoria que solo busca
conservar o incrementar su posicion de dominio. Dicha conservacién o
aumento de poder de mercado se consideran contrarios a la libre
competencia, particularmente si se estima que el bien juridico protegido es la
eficiente asignacion de recursos®.

En sintesis, la doctrina de facilidad esencial reviste gran importancia del
punto de vista tanto econdmico como juridico. Basicamente, existen dos
valores en juego; el derecho de propiedad y el derecho a realizar una
actividad econOmica liboremente, ambos derechos garantizados
constitucionalmente. En la concepcion clasica del derecho de propiedad,
donde este derecho es exclusivo y excluyente, ni siquiera se pensé que una
ley como la de la libre competencia, podria generar una limitacién al derecho
de dominio, al constituir una facilidad esencial para competir por parte del
competidor. Sin embargo, la teoria de las facilidades esenciales se
fundamenta en un pilar econémico-juridico mas amplio.

Especificamente, la teoria de la libre competencia descansa en un sistema
econdémico basado en el predominio de la propiedad privada de los medios
de produccion (la apropiabilidad de bienes es el incentivo que pone en
marcha el sistema de mercado). La inviolabilidad de la propiedad es un
derecho asegurado en la Constitucién y es una expresion de la libertad
humana. A su vez, se ha consagrado expresamente en la Constitucion, que
se garantiza la libertad de ejercer cualquiera actividad econémica. En buena
medida, esto implica el derecho a competir.

La doctrina de facilidades esenciales se presenta cuando, abandonando la
concepcion de derecho de propiedad como un derecho absoluto (derecho
clasico), se intenta armonizar el derecho de propiedad (usar, gozar, etc.) con
el libre ejercicio de la actividad econémica y el derecho a competir. Entonces,

® Si los recursos en una economia Son escasos para operar en la frontera de
posibilidades de produccion no debe haber desaprovechamiento de recursos escasos.
Entonces, se considera que una sentencia que establezca la obligacion de contratar
promueve la eficiencia asignativa al hacer un mejor uso de un recurso escaso.
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se intenta disefiar una concepciéon econémica juridica que permita esta
armonizacion, la cual se aleja del paradigma fundamental de la teoria clasica
del bienestar y de la concepcién que esta tiene del derecho de dominio.

En efecto, la teoria de facilidades esenciales no solo significa abandonar el
derecho clasico de propiedad, al limitar el caracter de exclusivo y excluyente
del bien, sino también implica transgredir la teoria del Optimo de Pareto®.
Esto, por cuanto, con el objeto de promover un mejor uso de los recursos
escasos (concepcién del bien comun) a través de la libertad de competir, se
invade el derecho de dominio de otras personas.

La doctrina de facilidades esenciales constituye, por
tanto, un esfuerzo de compatibilizar los beneficios que La doctrina de facilidades
se pretender obtener para la comunidad a través del esenciales se presenta
derecho de propiedad y los beneficios de una mayor
competencia.

cuando, abandonando la
concepcion de derecho de

Por ejemplo, cuando se establece que un requisito para  propiedad como un derecho

exigir el acceso a terceros a una facilidad esencial es  gpsoluto (derecho clasico), se
gue exista capacidad ociosa, se esta suponiendo que el
duefio no tiene un detrimento en su posicidon si es
obligado a contratar, dado que la negativa a contratar se
basa en la exclusién del competidor o en la disminucion ~ con el libre ejercicio de la
de la actividad econdémica del competidor. actividad econémicay el

intenta armonizar el derecho

de propiedad (usar, gozar, etc.)

Mirado asi, se podria pensar que la doctrina de derecho a competir.

facilidades esenciales puede aproximarse a un Optimo

de Pareto, en el corto plazo. Sin embargo, puede no ser

asi en el largo plazo, en razon de que, a pesar que la

contratacion forzada da derecho a un precio, la negativa racional a contratar
solo puede estar basada en que el valor presente de las utilidades futuras del
monopolista son mayores a las utilidades derivadas del contrato forzoso. Por
lo tanto, bajo la teoria de facilidades esenciales, existe un detrimento para el
monopolista, por lo que no se cumple el Optimo de Pareto.

Ahora bien, la teoria de facilidades esenciales (supuesto de utilidad publica)
impone un contrato forzoso y no una expropiacion donde el monopolista
puede cobrar un precio. El contrato forzoso no es gratuito, sino remunerado,
y las partes deben negociar un precio.

°El Optimo de Pareto representa un equilibrio donde ningdn actor puede mejorar su
situacion sin empeorar la del otro. Un equilibrio fuera del Optimo de Pareto significa que
podrian producirse cambios que aumentarian (o, al menos, no disminuirian) el bienestar de
todos.
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No hay inconvenientes en que el monopolista cobre la maxima disposicion a
pagar del interesado, expresado en su curva de demanda. Se permite cobrar
la méaxima disposicion a pagar del interesado porque, de lo contrario, se
estaria sancionando el monopolio per se, siendo legitimo que el monopolista
pueda maximizar su utilidad de corto plazo. El problema que se presenta es
el de negociar un precio, lo que se puede transformar en un problema
practico no menor.

En efecto, el TDLC impone un contrato forzoso que obliga a dar acceso a la
instalacion esencial, pero no tiene facultad para fijar precio y, por ende, la
negociacién puede ser entregada a las partes.

El problema se da cuando el monopolista, con el fin de excluir la
competencia, intenta cobrar un precio que, de hecho, implique una negativa
a contratar. En este contexto, surge la interrogante de cémo determinar el
justo precio que permita al monopolista rentabilizar su inversion ociosa y al
interesado ofrecer un precio de acuerdo a su disposicién a pagar’.

La contratacion forzosa dictaminada por el Tribunal tiene, por lo tanto, el
costo y el riesgo asociado de no dejar establecida (porque no esta dentro de
las facultades del TDLC) la indemnizacion que corresponde pagar al
propietario de la instalacion esencial, dejando que el precio sea determinado
entre las partes, con todas las dificultades que ello conlleva, especialmente si
ambas partes tienen poder de mercado, y en el extremo, si existe un
monopolio bilateral; por ejemplo, si por un lado existe una facilidad esencial,
y por el otro, el demandante del uso de ella es el Unico interesado.

Ahora bien, aun cuando el Tribunal estuviera facultado para establecer el
precio e imponerlo al titular de la instalacion o facilidad esencial, es
indudable que resulta muy dificil determinar el precio al cual se debiera
realizar la contratacion.

Tal dificultad se refleja en la propia negociacion entre las partes, quienes en
no pocas ocasiones acuden al TDLC en respuesta a su incapacidad de
acordar un precio justo por el uso de la instalacion, lo que se traduce en
ocasiones en un mal uso del TDLC como herramienta de negociacion. Cabe
preguntarse, de hecho, qué incentivo podria tener el duefio de la facilidad o
instalacion esencial para negar el acceso a ella, si quien solicita el acceso

" Para inferir este precio se debe evaluar el proyecto, lo que incluye traer a valor
presente los flujos futuros netos de la actividad del interesado, descontado a una tasa de
interés ajustada por riesgo. Sobre la base de ello, se introduce como variable el precio de uso
de la instalacion esencial, donde la maxima disposicion a pagar es aquel precio en que la
entrada a la actividad sigue siendo econémicamente rentable.
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esta dispuesto a pagar el justo precio por el uso. El problema radica,
precisamente, en definir aguel nivel que representa el precio justo.

En este sentido, resulta importante sefialar que no se puede simplemente
invocar como criterio para dar con el justo precio los costos implicitos en la
instalacion esencial. La justificacion de los precios justos solo por los costos
de produccién ha sido ya largamente abandonada, dando paso a la teoria
subjetiva del valor. En esta se reconoce que inciden en el valor o justo precio
no solo los costos, sino otros factores, entre los que se destacan los
aspectos del &mbito subjetivo, como son las preferencias y disposiciones a
pagar de los consumidores.

Lo anterior no es una invencion de los economistas. Hace ya mucho tiempo
que la evolucién de las ciencias morales abandonaron la doctrina de que
eran los costos y gastos los que determinaban el valor y el justo precio de los
bienes y servicios, y pasaron a considerar su valor de uso, su escasez y la
satisfaccion subjetiva que su uso proporciona a los consumidores, expresada
en la disposicion a pagar por diversas cantidades de ellos. En otras palabras,
la demanda tiene una incidencia directa en la determinacion de los precios.
En tal corriente se inscribieron pensadores de todos los tiempos, desde
Aristoteles® hasta los economistas clasicos y neoclasicos, que configuraron
definitivamente la teoria subjetiva del valor aceptada por los economistas
modernos.

De particular relevancia, en el contexto de las instalaciones esenciales,
resulta destacar la importancia que los moralistas han dado a la escasez
como explicativa del valor. El ejemplo tipico es el de Bernardino de Siena,
cuando expresa que “en los lugares donde el agua abunda, los hombres
valoran mas el oro que el agua; pero en los lugares donde el agua escasea,
los hombres lo valoran mas que el oro.”® Aplicando aquello, en el supuesto
de ser tan escasa la facilidad esencial para desarrollar una actividad
economica, quedaria justificado un alto precio para permitir el acceso a esta.

En relacion a lo anterior, cabe repetir que si el propietario de la instalacion
esencial dispone de capacidad ociosa, podria cobrar la maxima disposicién a
pagar del demandante. En efecto, juridicamente resulta forzoso distinguir
entre uso y abuso de poder dominante: aun cuando el propietario de la
instalacion esencial tuviese poder dominante en el mercado relevante, no
cometeria abuso por el simple hecho de pretender y eventualmente imponer
un precio connatural a una condicion dominante, e incluso obtener una renta

8 Aristoteles, “Etica a Nicomaco”, Libro 5, Capitulo 5, parrafos 10 a 13.

® Bernardino de Siena, “Opera omnia”, Libro 2, Sermén XXV, Capitulo I, pag. 335.
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monopdlica, dado que ello constituiria un simple uso de su posicion
dominante.

En consecuencia, no es contrario a la ética ni al Derecho que el justo precio
de un bien escaso por el cual el demandante tenga una alta disposicién a
pagar, dé lugar a una renta derivada de la supuesta escasez de una
instalacion. Deriva de lo anterior que el precio monopélico no es per se
injusto y que el monopolista tiene derecho no solo a cobrar sus costos, sino
también un margen adicional.

Por el contrario, forzar a una empresa

a cobrar un precio distinto del que

resulta de su comportamiento natural, En el ambito de las

segun la estructura de mercado en la  instalaciones esenciales hay
cual opera, no es conveniente para el
consumidor, pues desincentiva la
inversion y transformaria al TDLC en
una agencia fijadora de precios sin un  regulados. Estos servicios
patron que le sirva de guia objetiva, estan sujetos aregulacién de
con lo cual se podria caer en la mas  precios por ley, por

absoluta incertidumbre, discre-
cionalidad y arbitrariedad.

un caso particular, cual es el
de los servicios publicos

considerarse de interés
publico. Es asi como laley se
Ahora bien, en el ambito de las hahecho cargo de establecer
instalaciones esenciales hay un caso
particular, cual es el de los servicios
publicos regulados. Estos servicios
estan sujetos a regulacion de precios ~ determinar el justo precio de
por ley, por considerarse de interés dichos servicios.

publico. Es asi como la ley se ha

hecho cargo de establecer tarifas de

acceso sobre la base de férmulas que intentan determinar el justo precio de
dichos servicios. Asi sucede con los cargos de acceso entre compafias de
telecomunicaciones, la tarificacion eléctrica, el uso de oleoductos (periodo de
open season), entre otros.

tarifas de acceso sobre la base
de formulas que intentan

El problema es que cuando se producen equivocaciones en la tarificacion de
estos servicios, existe un perjuicio importante en términos de la inversion
sectorial. Ejemplos de ello sobran, como fue el caso de la subinversién en
transmision eléctrica que vivio el pais antes de producirse la desintegracion
vertical del sector, que permiti6 tarificar especificamente este eslabon de la
cadena productiva del sector eléctrico.
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El hecho que exista una regulacién de precios por la autoridad administrativa
en algunos sectores que operan sobre la base de instalaciones esenciales,
como es el caso de los servicios publicos, no debe interpretarse como una
atribucion deseable de cumplir por parte del TDLC. Ya resulta complejo que
la autoridad defina que es de interés publico abrir el acceso de ciertas
instalaciones privadas con el argumento de que es necesario para impulsar
la participacion de terceros en el mercado en cuestidn, pero seria aun mas
complicado si se le dieran ademas atribuciones para determinar los precios
de dicha contratacion, en vista de las dificultades que ello conlleva.

Junto a las implicancias economico-juridicas de la doctrina de facilidades
esenciales, la aplicacion practica en Chile tampoco ha estado exenta de
controversia, en virtud de los riesgos y parcialidades que suelen surgir de
ella. La historia de su aplicacién permite identificar algunos aspectos que han
causado conflicto, los que se mencionan a continuacion.

En primer lugar, la definicibn de “esencial” muchas veces ha presentado
problemas. Esto, por cuanto el solo hecho de ser un monopolio natural no
convierte alguna de sus instalaciones en facilidad esencial, pues debe
evaluarse la posibilidad de que existan mecanismos alternativos para la
produccién del bien o servicio final. A su vez, la condicién de incapacidad de
duplicacion a costo razonable no debe confundirse con que la facilidad
constituya simplemente la alternativa mas conveniente para el competidor.
En muchos casos incluso se ha debatido la real incapacidad de duplicidad,
producto de la dificultad que presenta determinar la viabilidad econémica y
técnica de crear nuevas instalaciones, lo cual también contribuye a la
ambigledad de la definicion.

Segundo, el obligar a dar acceso a una facilidad esencial controlada por un
monopolista conlleva dos efectos contrapuestos. Por un lado, si la facilidad
es realmente esencial, la negacion de acceso permite al monopolista duefio
de la faciidad mantener contenida cualquier posible amenaza de
competencia, perpetuando su poder monopdlico. Sin embargo, obligarle a
dar acceso representa muchas veces una expropiacién de la propiedad
privada, lo que tiene el riesgo de reducir en el mediano plazo los incentivos a
innovar, invertir y desarrollar nueva infraestructura. Este es un tema
relevante, toda vez que la autoridad debe sopesar los beneficios de
aumentar la competencia actual, dando acceso a los competidores a la
facilidad esencial, con el costo que implica limitar la inversion en
infraestructura disponible a futuro.

Tercero, al exigir el acceso a las facilidades esenciales, la autoridad se ve
obligada a definir ciertas condiciones en que serd otorgado (tales como
prioridades de uso y otras condiciones de venta), ademas de la posterior
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ejecucion de una supervision continua de las mismas. Ello conlleva
dificultades practicas y riesgos asociados a los conflictos judiciales que
muchas veces emanan de dichas disposiciones.

Cuarto, la literatura disponible alude también a los riesgos inherentes a la
obligacion de compartir las facilidades esenciales, en tanto ello podria
constituir un mecanismo que facilite o incentive los acuerdos colusorios. En
particular, la colaboracion en un segmento de la cadena de comercializacion
puede transformarse en una plataforma de coordinacion entre quienes
debieran competir en el mercado

relevante del producto o servicio final.

Quinto, el monopolista podria oponerse a 08 limites de la aplicacion de

la obligacién de dar acceso a terceros a la doctrina de facilidades
la facilidad esencial, en la medida que esenciales no son clarosy
exista una justificacion econdmica
objetiva y razonable para ello. Casos de
imposibilidad técnica para generar
interconexiones o insuficiencia de la concepto. Ello representa un
capacidad disponible podrian servir de  riesgo en tanto podria terminar
argumento para oponerse. Sin embargo,
es habitual que existan divergencias de
opinion, puesto que muchas veces se
requiere de estudios técnicos complejos ~ requisitos previstos por esta
para verificar tales condiciones o bien de  doctrina.

analisis economicos acabados acerca de

la eficiencia en el uso de la instalacién y

las proyecciones de demanda futura que

avalen la insuficiencia de capacidad disponible en un plazo razonable de
tiempo. En este sentido puede ser comun el hecho que el duefio de la
facilidad esencial tienda a invertir por debajo del 6ptimo social, de modo que
la facilidad no ofrezca holguras que pudiesen llevar a que la autoridad
obligue a compartir dicha facilidad con algun entrante.

cada vez son mas los casos
considerados bajo este

sancionandose conductas que

no cumplen realmente con los

Por dltimo, los limites de la aplicacion de la doctrina de facilidades esenciales
no son claros y cada vez son mas los casos considerados bajo este
concepto®. Ello representa un riesgo en tanto podria terminar
sanciondndose conductas que no cumplen realmente con los requisitos
previstos por esta doctrina.

10 . . . . s . . . .
Si bien la aplicacion tradicional de la doctrina de facilidades esenciales se ha
relacionado a los monopolios naturales, casos recientes en EEUU y Europa demuestran que
la doctrina también aplica a activos protegidos por la ley de propiedad intelectual, entre otros.
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En sintesis, no existe una definicién explicita de aplicacién de la doctrina de
facilidades esenciales en la legislacion chilena, aunque los requisitos
implicitos son claros; debe existir una facilidad esencial, no replicable a un
costo razonable, en poder exclusivo de un operador que compite con otros
competidores en mercados colindantes o conexos. Para garantizar el acceso
a tal facilidad se impone una obligacion de proporcionar acceso en
condiciones razonables y no discriminatorias, lo cual solo es evitable en la
medida que exista una justificacion objetiva y razonable para oponerse al uso
de la facilidad. No obstante, y pese a la general aceptacion de estos
principios, los problemas inherentes al proceso de declarar una facilidad
como esencial y establecer las condiciones de acceso al mismo, sumado a la
progresiva extension del concepto, hacen de esta doctrina un elemento
necesario pero de riesgo a la hora de ser aplicado.

3. Doctrina de Facilidades Esenciales y la jurisprudencia chilena

A continuacién presentamos un breve analisis de la aplicacion de la doctrina
de facilidades esenciales en la jurisprudencia chilena, en orden cronoldgico.
Los casos presentados — donde se hace referencia exclusivamente a lo que
dice relacion con la condicion de facilidad esencial - constituyen, entre otros,
los mé&s embleméticos en materia de la aplicacion de esta doctrina, lo que
permitira extraer algunas conclusiones relevantes, que se presentan al
término de este trabajo.

1.- La Resolucion N° 2 del TDLC (Rol NC 01-04, 04/01/04) aprobé la
consulta de Telefénica Méviles S.A. sobre la toma de control de BellSouth
Comunicaciones S.A.™ Ambas compafiias participaban del rubro de la
prestacion de servicios de telefonia movil en Chile, en las bandas de 800 y
1900 MHz'?, con participaciones de mercado (medido por ndmero de
abonados) de 30,7% y 17,8%, respectivamente, a marzo del 2004.

' BellSouth Chile, Inc. y BellSouth Chile Holdings, Inc. también comparecieron

solicitando un pronunciamiento y aprobacion de la operacion.
12 Al momento de la consulta, BellSouth tenia 25 MHz en la banda de 800 MHz y 10

MHz en la banda de 1900 MHz. Telefénica Mdvil, en tanto, tenia 25 y 20 MHz en las
respectivas bandas de 800 y 1900 MHz.
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El mercado relevante definido por el TDLC fue el de los servicios analogos y
digitales de telefonia mavil, prestados mediante la explotacién de
concesiones de uso del espectro radioeléctrico, dentro de los limites
geogréaficos del territorio nacional. Cabe sefialar que las empresas que
desean prestar servicios de telefonia movil

necesariamente deben adjudicarse

concesiones mediante licitaciones publicas.

A los ganadores de la licitacion se les | 35 empresas que desean
entrega en concesion una parte del
espectro radioeléctrico por un periodo
determinado o con caracter indefinido. En
consecuencia, y tal como lo sefiala el adjudicarse concesiones
Tribunal, la principal barrera de entrada al  mediante licitaciones publicas.
mercado de la telefonia movil es la
disponibilidad de espectro radioeléctrico. El
Tribunal, de hecho, explicit6 en la
Resolucién que “se trata de un insumo espectro radioeléctrico por un
esencial para la prestacion de servicios de  periodo determinado o con
telefonia movil'™® 'y agregé que “la
proporcion de espectro radioeléctrico
asignada a cada operador determina los
costos de prestar los servicios y su barrerade entrada al mercado

H ” 14 ’ , .
calidad”. de la telefonia movil es la

prestar servicios de telefonia
movil necesariamente deben

A los ganadores se les entrega
en concesion una parte del

caracter indefinido. En
consecuencia, la principal

Al momento de la consulta, las bandas disponibilidad de espectro

correspondientes a 800 y 1900 MHz radioeléctrico

(ambas estipuladas para la tecnologia 2G)

estaban asignadas en su totalidad,

mientras que las de 3G aun no eran licitadas. Adicionalmente, el espectro en
Chile presentaba una intensidad de uso moderada, por lo que todavia podia
crecer sin necesidad de aumentar el espectro total ya concesionado, no
existiendo tampoco planes para licitar espectro adicional que permitieran el
ingreso de nuevos operadores en bandas de frecuencia distintas a las de los
800 y 1900 MHz.

La condicion de escaso y limitado del espectro radioeléctrico, sumado al
hecho que constituye un elemento esencial para poder ingresar al mercado
de la telefonia mévil como oferente, llevo al TDLC a decidir establecer una

13 Resolucién N° 2 del TDLC, pagina 67

 bid, pagina 67.

23 |



serie de condiciones que debian ser cumplidas por las empresas
consultantes. La principal de ellas fue la enajenacion y/o transferencia parcial
del espectro disponible (25 MHz de la banda de 800 MHz) por parte de la
empresa resultante de la operacion. Lo anterior constituye una variante de la
aplicacion de la doctrina de facilidad esencial, por cuanto, la existencia de un
activo intangible — en este caso el espectro radioeléctrico — respecto del cual
el acceso resulta indispensable para poder competir en el mercado
relevante, obligé al TDLC a exigir la enajenacion de parte de este activo a la
empresa fusionada, de modo de garantizar la posibilidad de participar en
igualdad de condiciones a los competidores del mercado. Resulta importante
destacar que en la decision del Tribunal no primé la necesidad de abrir
espacio a un nuevo competidor — de hecho, quien adquiri6 esa parte del
espectro fue una empresa incumbente que en ese momento tampoco hacia
uso del total del espectro que ya tenia asignado—, sino el generar
condiciones igualmente competitivas para todas, en la conviccion que el
ancho del espectro incidia directamente en los costos de la empresa
prestadora del servicio.

2.- La Resolucion N° 1 del TDLC (Rol NC 02-04, 25/10/04) aprobé la
operacién consultada por Liberty Comunicaciones de Chile Uno Ltda. y
CristalChile Comunicaciones S.A. dando lugar a la fusién de las empresas de
television por cable Metropolis Intercom S.A. y VTR S.A. De acuerdo al
TDLC, el principal mercado relevante afectado por la operacién consultada
era la televisibn pagada, tanto via cable como satelital o terrestre. Sin
embargo, las empresas consultantes también prestaban servicios de Internet
banda anchay, en el caso de VTR, telefonia fija. En consecuencia, eran tres
los mercados afectados por la fusion.

El TDLC evalu6 las barreras de entrada, determinando que si bien en la
industria de television por cable existian grandes costos hundidos o
inversiones irrecuperables, asi como ventajas de costos asociadas al nUmero
de abonados, estas barreras podrian verse restringidas o eliminadas con el
progreso tecnoldgico propio de la industria de telecomunicaciones. Desde el
punto de vista tecnoldgico, en tanto, reconocié la existencia de economias de
densidad y de ambito, concluyendo con ello que seria mas econdémico
ofrecer los distintos servicios en forma conjunta, a través de distintas
plataformas tecnoldgicas™.

> E| TDLC manifest6, de hecho, gue era esperable que se produzcan entradas de
nuevas empresas que utilicen diversas tecnologias, lo que aumentaria la competencia en los
distintos servicios.
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En consecuencia, el TDLC estim6 que
consultantes podia ser positiva para el

la fusion de las empresas
mercado nacional de las

telecomunicaciones, pues ella reduciria los costos de inversion para proveer

los tres servicios en conjunto: Internet banda
ancha, telefonia y television por cable, y, asi,
permitiria cumplir con una expansién de esos
productos a un nimero importante de hogares
en Chile®®,

Esta resolucion resulta interesante desde el
punto de vista de la aplicacion de la doctrina
de facilidad esencial, por cuanto la mayoria de
los Ministros del TDLC Illegaron a la
conviccion de que el avance tecnholdgico
permitiria la competencia en este mercado
aun cuando surgiera a partir de plataformas
alternativas a la de la televisién por cable. Lo
anterior no fue compartido, en cambio, por los
Ministros Depolo y Serra, quienes estuvieron
por rechazar la consulta sobre la base, entre
otros, que la red HFC, mediante la cual se
presta servicios de TV pagada, presenta
economias de escala y de densidad, “lo que la
transformaria en un monopolio natural en la
zona donde opera’’. En este contexto,

En el caso de la fusion de
Metrépolis Intercom y VTR, el
TDLC estim6 podia ser positiva
para el mercado nacional de
las telecomunicaciones, pues
ellareduciria los costos de
inversion para proveer los tres
servicios en conjunto: Internet
banda ancha, telefoniay
television por cable, y, asi,
permitiria cumplir con una
expansién de esos productos a
un nimero importante de
hogares en Chile

advirtieron que “la instalacion de nuevas redes HFC en las zonas donde
operan las empresas consultantes no aparece factible, sobre todo si se
tienen en cuenta los elevados costos de inversion requeridos para dicha
instalacion”*®, ademéas de desestimar que la televisién satelital constituyera
un real competidor de la televisién por cable.

De haber primado esta Optica, la consulta no solo no se hubiera aprobado
sino, muy posiblemente, se habria considerado que las redes HFC
constituyen una facilidad esencial, en cuyo caso podria haber dado lugar a la

' Ahora bien, el TDLC consider6 ademas otros efectos posibles, como el
riesgo de un aumento de tarifas, dado c1ue, en el corto plazo, la fusién representaria
una concentracion muy importante en el segmento de la Tvcjaagada; la amenaza de
disminuir la diversidad de la oferta programatica; y el riesgo de desmejorar la calidad
del servicio. Lo anterior llevé al Tribunal a imponer condiciones para la fusion con el
objeto de prevenir practicas anticompetitivas.

" Resolucién N° 1 del TDLC, pag. 53.

'8 |bid., pag. 53.
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obligacion de dar acceso a terceros que asi lo requiriesen (siempre que
estas pudieran ser compartidas). El tiempo, sin embargo, ha dado la razén a
la resolucién del TDLC, por cuanto el dinamismo del desarrollo tecnolégico
ha permitido desarrollar los mismos servicios a través de distintas
plataformas, constituyéndose en un mercado altamente competitivo.

3.- La avocacion en recurso de reclamacion de Transbank S.A. en contra
del Dictamen N° 1270 de la Comision Preventiva Central y requerimiento del
Sr. Fiscal Nacional Economico dio origen a la Sentencia N° 29 del TDLC (Rol
C 16-04, 12/09/05)*. Transbank es una sociedad de apoyo al giro bancario
gue ofrece servicios de red para tarjetas de crédito. Sin embargo, junto a su
funcién operadora, cumple también el rol adquiriente como mandataria de los
emisores de las tarjetas bancarias, quienes han delegado conjuntamente en
Transbank la funcion de afiliar al sistema de tarjetas bancarias a los
establecimientos comerciales por medio de un Contrato de Afiliacién, el cual
establece la comisién que cada emisor cobra al establecimiento por la
afiliacion y otras prestaciones.

En la Sentencia N° 29, el TDLC considerd que la plataforma en que operan
los servicios de tarjetas de crédito bancarias tiene caracteristicas de
instalacion esencial para adquirientes y emisores. Ello se evidenciaria, de
acuerdo al Tribunal, en el aumento en la concentracion del sector, resultado,
a su vez, de las fuertes economias de escala existentes. El TDLC estimé, por
tanto, que “la creacion de un sistema paralelo de tarjetas de crédito seria,
bajo toda razonabilidad, impracticable o dificimente practicable”®.
Considerando ademas que las tarjetas de casas comerciales no serian, a
juicio del Tribunal, sustitutos perfectos de las tarjetas de crédito emitidas por
las instituciones financieras, concluyé que no existiria una efectiva
competencia entre distintos sistemas de tarjetas de crédito bancarias.

Habiendo un sistema Unico y no replicable a un costo razonable, el Tribunal
resolvid, entre otros, sancionar a Transbank por conducta discriminatoria
contra una emisora de tarjeta que no era socia de la empresa y que, por
tanto, enfrentaria costos distintos a los que deben afrontar quienes si lo son.

9 En dicha Sentencia el TDLC acogio el recurso de reclamacién de Transbank S.A. en
contra del Dictamen N° 1270 de la Honorable Comisiéon Preventiva Central (CPC), de fecha 28
de agosto de 2003, el que, resolviendo una denuncia de Don Carlos Chahuan y Cia. Limitada,
consider6é que Transbank, durante los afios 2001 y 2002, abusé de su posicion dominante
mediante el cobro de precios discriminatorios y abusivos hacia los comercios que aceptaban
tarjetas de crédito bancarias, y que dicha compafila tenia una estructura tarifaria
discriminatoria hacia los emisores de tarjetas. El TDLC acogi6 asimismo el requerimiento de la
Fiscalia Nacional Econémica en contra de Transbank S.A., aplicandole una multa de 1.000
UTM por una conducta discriminatoria consistente en la devolucién a sus socios de una
cantidad de dinero por las transacciones realizadas, beneficio que no favorecié a quienes no
lo son.

% Sentencia N° 29 del TDLC, pag. 27.
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Igualmente, el TDLC considerd que las diferencias en las tarifas cobradas al
comercio (que alcanzaban hasta 250%, dependiendo del volumen de
transacciones realizadas) requerian de una justificacidn econdmica para no
constituirse en conductas contrarias a la competencia.

En este caso, la calificacion de facilidad esencial incidio en el fallo del TDLC,
por cuanto las caracteristicas propias del servicio (dificil duplicacion y bajo
nivel de competencia) impusieron exigencias mas altas a las condiciones que
debia cumplir la estructura tarifaria cobrada al comercio (generalidad,
objetividad, carencia de discriminaciones arbitrarias y transparencia) y al
trato (no discriminatorio) que debe garantizarse para todas las emisoras de
tarjetas de crédito. El tema del acceso de terceros a dicha instalacion no fue
parte del fallo, dado que no ha existido solicitud para ello; sin embargo, la
condicion de facilidad esencial abriria esta posibilidad en el futuro
dependiendo del costo que pudiera tener el hacer una nueva red.

4.- En la Sentencia N° 4 (Rol C 13-04, 06/12/06) el TDLC se pronuncié
respecto del requerimiento de la Fiscalia Nacional Econdmica, (FNE) contra
Sociedad Punta de Lobos S.A. (SPL). En el requerimiento y en la demanda
interpuesta por la Compafiia Minera Cordillera S.A. contra la misma empresa
(la que posteriormente fue depuesta®') se denunciaban acciones contrarias a
la libre competencia por parte de SPL, por cuanto esta habria ejecutado
conductas tendientes a evitar que puerto Patache se constituyera en una
alternativa para el transporte de sal proveniente del Gran Salar de Tarapaca.
Cabe sefialar que el Unico puerto habilitado para tales efectos era puerto
Patillos, controlado por SPL a través de una filial. SPL habia intentado
adquirir para si puerto Patache, pero al no lograrlo, habia realizado un
conjunto de peticiones y acciones, cuyo objetivo, de acuerdo a los
denunciantes, no era otro que evitar que terceros pudieran transportar sal en
condiciones competitivas, perpetuando asi la posicion monopdlica que
ostentaba. La FNE solicitaba, por tanto, al TDLC que se restringiera la
integracion horizontal de los puertos y que en ambos puertos se permitiera la
transferencia de la sal producida por terceros en condiciones competitivas.

2L Cordillera se desistio de la demanda particular deducida, en cumplimiento de un
contrato de transaccién acordado con SPL.
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El TDLC analiz6 el mercado de la sal llegando a la conviccion que el costo

de transporte y las condiciones de acceso a las facilidades portuarias para el

embarque de sal incidian sustancialmente en el costo total del producto v,

por lo tanto, en la capacidad competitiva de las empresas. SPL era la

empresa lider en la produccion y venta en el mercado nacional de la sal,

siendo poseedora de una ventaja de costos no replicable

por los productores locales, resultado del control de puerto

Patillos y de las economias de escala y de ambito

alcanzadas a traves de su participacion en los mercados  gp g requerimiento contra
internacionales. En este contexto, la posibilidad de que
surgiera una competencia real en el mercado de la sal en
Chile dependia de manera crucial de las condiciones de Productorade sal, el TDLC
acceso a servicios portuarios adecuados. ElI Tribunal estimo “que el acceso a
manifesto, explicitamente, que “el acceso en condiciones  precios competitivos y no
competitivas a servicios portuarios cumple un papel
fundamental en el grado de competencia observable en los
mercados nacionales de la sal, al permitir que productores
de sal que logren este acceso puedan alcanzar economias empresa, a los puertos
de escala y &mbito en la produccién y transporte” %.

Sociedad Punta de Lobos,

discriminatorios por parte de
terceros distintos de esta

destinados al embarque de sal

El Tribunal constat6, ademas, la imposibilidad de replicar en en la Region de Tarapaca,

condiciones técnica y econémicamente viables el puerto  influiria positivamente sobre el
Patache, confirmando que no existian alternativas grado de competenciaen el
portuarias  rentables para  productores  pequefios, mercado nacional de la sal...”
constituyéndose, de este modo, en una facilidad esencial.

En este contexto, el Tribunal estim6é “que el acceso a

precios competitivos y no discriminatorios por parte de

terceros distintos de SPL, a los puertos destinados al embarque de sal en la

Regién de Tarapaca, influiria positivamente sobre el grado de competencia

en el mercado nacional de la sal, al permitir la participacion de productores

pequefios con una estructura de costos mas competitiva en relacion a los

costos de la empresa dominante”®, agregando que “en el caso que un

puerto privado tenga las caracteristicas economicas de una facilidad

esencial, y en ausencia de restricciones técnicas o falta de capacidad para el

embarque de sal [...] podria ser considerado contrario a la libre competencia

que el operador portuario niegue sus servicios a terceros que lo soliciten”®*.

22 sentencia N° 47 del TDLC, pag. 51.
% bid, pag 54.
* bid, pag 55.
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En sintesis, el Tribunal establecié que el puerto constituia una facilidad
esencial y que como tal debia permitirse el acceso a terceros para fomentar
la competencia en el mercado del producto final. No obstante, el TDLC
estuvo por rechazar las peticiones de la FNE en cuanto a exigir a los
propietarios de los puertos que permitan embarcar sal producida por terceros
bajo las condiciones solicitadas, dado que ninguna empresa habia solicitado
estos servicios portuarios a SPL. El Tribunal rechazé también imponer
restricciones a la integracion horizontal de los puertos Patillos y Patache, ya
gue SPL se habia desistido de su interés de adquirir el puerto Patache. El
TDLC decidi6, en cambio, acoger parcialmente el requerimiento del FNE,
declarando que SPL habia infringido la libre competencia mediante la
imposicion de barreras artificiales a la entrada de nuevos competidores, con
el objeto de mantener su posicién de dominio en el mercado interno de la sal,
por lo que fue multado. Ademas, ordené a SPL y a la Compafiia Minera
Cordillera S.A. que consultaran en lo sucesivo cualquier operacion que, por
si o sus filiales, directa o indirectamente, representara un aumento de
concentracién en el mercado de los servicios portuarios relevantes para el
embarque de sal.

5.- La Sentencia N° 81 del TDLC (Rol C 148-07, 16/01/09) se refiri6 al
requerimiento de la FNE contra la Junta Aeronautica Civil (JAC). En el
requerimiento, la FNE solicitaba que se modificaran las bases de licitacién
elaboradas por la JAC, con el objeto de adjudicar siete frecuencias aéreas®
restringidas directas entre las ciudades de Santiago y Lima, de modo de
aumentar la competencia en un mercado altamente concentrado (con LAN
como empresa dominante). Cabe sefialar que la asignaciéon de frecuencias
se realizaba, al momento del requerimiento, segin las normas legales y
reglamentarias vigentes, la que consistia en licitaciones publicas sobre la
base de ofertas monetarias, a sobre cerrado y sin exclusion de ningun
operador.

La FNE consider6 que las frecuencias aéreas constituian un insumo
esencial, por cuanto estas serian necesarias para operar comercialmente
una ruta restringida. La JAC, en cambio, refutaba lo anterior, argumentando
que las frecuencias aéreas restringidas solo tienen este caracter para los
operadores aéreos nhacionales y no para la oferta de vuelos que pueda
provenir de terceros paises. El TDLC, en todo caso, lleg6 a la conviccion de
que las frecuencias restringidas constituian insumos esenciales y que la

5 Se entiende por “frecuencia”’ o “derechos de trafico” la autorizacion sobre su espacio
aéreo dada por un Estado en favor de la aerolinea de otro, que permite la explotacion
comercial de una determinada ruta aérea, mediante la operacion regular de un vuelo semanal.
Las frecuencias se clasifican en diferentes “libertades de aire”.
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posesion de frecuencias aéreas restringidas representaba una ventaja de
competencia imposible de replicar®®. En este contexto, consideré que el
sistema de asignacién de frecuencias de acuerdo a la mejor oferta monetaria
era totalmente inadecuado por cuanto tenderia invariablemente a favorecer a
la empresa dominante.

En consecuencia, el TDLC acogié el requerimiento de la FNE y ordend
modificar las bases de licitacién elaboradas por la JAC con el objeto de
adjudicar siete frecuencias aéreas restringidas directas entre las ciudades de
Santiago y Lima, con el objeto de propender a la entrada de algun nuevo
operador en dicha ruta, que tenga la posibilidad de desafiar al incumbente vy,
de este modo, introducir presién competitiva que pueda redundar en
menores precios al usuario final y en mejoras en la calidad del servicio. Las
modificaciones ordenadas implicaron que la JAC deberia procurar que, en
una primera ronda de la licitacién de frecuencias en la ruta Santiago-Lima,
ninguna linea aérea pudiera quedar con més del 75% del total de frecuencias
existentes en dicha ruta, sumadas las disponibles y las asignadas en el
pasado?’. A falta de interesados, se deberia producir una segunda vuelta en
la que la autoridad podria no aplicar la limitacién antes mencionada.

El Tribunal considerd, ademas, que debian modificarse sustancialmente las
reglas que establece Decreto Supremo N° 102, de 1981, a fin de que se
establezcan mecanismos de asignacién de rutas aéreas internacionales
restringidas que, ademas del factor de mejor oferta monetaria, considere
criterios que, en cada caso, propendan a la creacion de las mejores
condiciones de competencia entre todas las empresas interesadas en el
servicio de transporte aéreo en la ruta respectiva. La sentencia determiné
también recomendar al Supremo Gobierno que se estudie la conveniencia de
establecer una limitacion a la duracion de las frecuencias aéreas ya
asignadas con caracter de indefinidas.

Lo interesante de este fallo - que fue posteriormente revertido en la Corte
Suprema?® - radica en la solucién que encontré el TDLC para enfrentar la

% En el caso particular de las frecuencias Santiago — Lima, el TDLC consideré que el
mercado no era desafiable, puesto que ni la posibilidad de ofrecer vuelos con escalas, ni la
oferta de otras lineas internacionales, ni los vuelos que pudieran ofrecer las aerolineas
peruanas que tienen los mismos derechos de vuelo — que los ofrece una sociedad relacionada
a LAN -, constituirian sustitutos suficientemente cercanos como para representar una
alternativa real a los servicios que presta la empresa dominante.

%" por ende, el fallo implicaba que LAN no podia participar de la licitacién de estas
frecuencias.

% Tras la Sentencia del TDLC, la JAC y LAN interpusieron sendos recursos de
reclamacion ante la Corte Suprema, la cual con fecha 15/06/09 decidio (i) acoger los recursos
de reclamacién de la JAC y de LAN y declarar que se rechaza el requerimiento de la FNE,
guedando sin efecto las medidas ordenadas adoptar a la JAC; y (ii) dejar sin efecto las demas
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condicion de facilidad esencial atribuida a las frecuencias aéreas
restringidas. En particular, el Tribunal consider6 que la Unica forma de
incentivar un mayor nivel de competencia seria reservando parte de las
frecuencias a nuevos entrantes — dadas las ventajas del dominante —, lo que
a su juicio inyectaria una mayor presion competitiva en la ruta. Es decir, dado
gue las frecuencias aéreas constituirian un insumo esencial — por ser
consideradas necesarias e insustituibles para competir en el mercado —, el
TDLC decidié exigir que parte de ellas fueran reservadas para nuevos
entrantes, decisibn muy similar a la que se tomo en relacién al espectro
radioeléctrico (Rol NC 01-04, 4/01/04). La solucion, sin embargo, no
garantiza un mayor grado de competencia, toda vez que los potenciales
competidores no necesariamente lograrian explotar rentablemente las
frecuencias asignadas de forma competitiva. Es mas, en este caso particular,
mas que asegurar el acceso a la facilidad esencial a un nuevo competidor,
se buscé limitar el poder de mercado de la empresa dominante, situacion
gue no necesariamente es la mas adecuada del punto de vista de la
eficiencia del mercado.

6.- La Sentencia N° 85 del TDLC (Rol C 79-05, 02/07/09) se refiri6 al
tema de facilidades esenciales en relacibn a las instalaciones de las
empresas sanitarias. Este caso surgid de la demanda interpuesta por
Inmobiliaria y Constructora Independencia Ltda. contra Aguas Nuevo Sur
Maule S.A. (ANSM) y el requerimiento de la Fiscalia Nacional Econémica
(FNE) en contra de las empresas de servicios sanitarias (ESS) ESSAL S.A.,
ESSBIO S.A., Aguas Andinas S.A. y ANSM. Tanto la demandada como las
requeridas fueron acusadas de realizar conductas que configurarian abuso
de posiciébn dominante en el mercado de prestacion de servicios de agua
potable y alcantarilados en las zonas aledafias o “préximas” a sus
correspondientes areas de concesion?.

recomendaciones y proposiciones de modificaciones legales y reglamentarias resueltas en el
fallo.

= importante aclarar que las empresas sanitarias operan en areas urbanas bajo un
sistema de concesiones, lo que las constituye en monopolios legales dentro de un territorio
operacional, cuyas tarifas y calidad de servicio esta regulado. Por su parte, en los territorios
urbanos fuera del area de concesion, las empresas sanitarias solo pueden prestar sus
servicios obteniendo la correspondiente ampliacion de concesion, mientras que en los
sectores rurales la prestacion de servicios sanitarios es absolutamente facultativa y existe
libertad tarifaria. Las ESS cobran, en la practica, una misma tarifa a los usuarios finales (la
tarifa regulada), pero todos los costos que surgen por la distancia entre un desarrollo
inmobiliario y el punto de conexién con la infraestructura de la ESS, son pagados por la
constructora. La determinacion de dicho cobro y otros aspectos normativos relacionados a la
relacion contractual entre inmobiliarias y ESS, son las que dieron pie a la disputa, materia de
esta sentencia.
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El TDLC en su sentencia califico las instalaciones de las ESS como facilidad

esencial, estableciendo que seria recomendable el permitir el acceso de

terceros a las mismas, a cambio del pago de una tarifa regulada. En

particular, el Tribunal consideré que la existencia de economias de escala y

las caracteristicas de facilidad esencial de algunas plantas de tratamiento

dificulta la competencia entre prestadores de servicios sanitarios por las

concesiones de nuevas areas urbanas (la interconexién de posibles nuevos

entrantes depende en la practica de las concesionarias actuales). Es en este

contexto que se recomendoé el cambio en la ley, a fin de que la interconexién

sea obligatoria y tarificada por la Superintendencia de

Servicios Sanitarios, tanto en areas rurales como para futuros

concesionarios de areas urbanas. De este modo, el TDLC

resolvio proponer a S.E. la Presidenta de la Republica la  En el caso que afect6 alas
modificacion de la Ley General de Servicios Sanitarios, DFL  empresas sanitarias, la

N° 382 de 1989, “imponiendo a aquellas empresas de  geptencia del TDLC conllevé
servicios sanitarios que cuenten con instalaciones de
produccién de agua potable, tratamiento y disposicién de
aguas servidas que sean calificadas como facilidad esencial, ~doctrinade facilidad esencial,
la obligacion de otorgar interconexién (i) a otras actuales o  donde si bien se incentiva la
potenciales concesionarias de servicios sanitarios; y (i) a competencia en el corto plazo,
guienes presten estos servicios en zonas rurales. Este
servicio deberd estar sujeto a fijacion de tarifas”

los riesgos propios de la

se podria dar como
contrapartida una menor

La sentencia conlleva, en esta materia, los riesgos propios de  inversién en infraestructura en
la doctrina de facilidad esencial, donde si bien se incentiva la
competencia en el corto plazo, se podria dar como
contrapartida una menor inversion en infraestructura en el
mediano y largo plazo. Adicionalmente, existe un claro desincentivo a invertir
0 bien a subinvertir en una capacidad limitada que permita negar el acceso a
terceros sobre la base de razones justificadas. En el caso particular de los
servicios sanitarios, pareciera ademas que la potencial competencia esta
condicionada a las caracteristicas hidrolégicas, a la ubicacién de los loteos
respecto de la red concesionada y las caracteristicas propias del proyecto
inmobiliario, todo lo cual hace dificil aplicar una regla general para todos los
prestadores de servicios sanitarios. En consecuencia, las recomendaciones
gue involucran cambios sustanciales para el funcionamiento de este
mercado y la operacion de las empresas concesionarias —como declarar las
instalaciones de las ESS facilidades esenciales—, probablemente, requeririan
de un andlisis mas acabado por parte de la autoridad sectorial,
especialmente respecto a la metodologia de calculo de las tarifas a publico y
de interconexion.

el mediano y largo plazo
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En todo caso, la Corte Suprema (Rol 5443/09 del 18/05/10) dej6 sin efecto el
resolutivo N° 9 de la Sentencia N° 85 del TDLC, por considerar que la
facultad administrativa del TDLC del art. 18 N° 4 de proponer al Presidente
de la Republica la modificacion, derogacion o dictacion de preceptos legales
0 reglamentarios no puede ser ejercida con ocasioén de un procedimiento
contencioso ni a través de la sentencia llamada a dirimir una controversia. El
resolutivo N° 9 se referia precisamente a la propuesta del TDLC al
Presidente de la Republica de modificar la Ley General de Servicios
Sanitarios, en los términos antes mencionados.

Cabe sefalar que ha sido un error frecuente del TDLC el pretender hacer
proposiciones dentro de una sentencia. Esto es lo que ha llevado a revertir
ya varios de sus fallos por parte de la Corte Suprema. No es que no le
reconozca tal atribucion, pero debe cuidar de no hacer sus proposiciones
dentro de la sentencia, la cual solo debe abocarse a resolver el conflicto
(sobre la base de la cuestion controvertida). De este modo, incluir
proposiciones en ella se sale de las atribuciones que le corresponden en la
sentencia, cual es dirimir ante un conflicto. Confirma lo anterior, en el sentido
gue las medidas del art. 18 N° 4 DL 211 se deben adoptar fuera de la esfera
jurisdiccional de la sentencia, el hecho que no pueden ser objeto del recurso
de reclamacion, ya que el art. 27 inc. 2° DL 211 dispone que solo pueda
serlo ante la Corte Suprema la sentencia definitiva que imponga alguna de
las medidas contempladas en el art. 26, como también la que absuelva de la
aplicacion de tales medidas.

7.- La Consulta presentada por Lota Protein S.A. ante el TDLC (NC 379-
10, 22/3/10) sobre régimen de acceso a los recursos pesqueros, también
aludio a la existencia de facilidades esenciales — en este caso, las cuotas de
pesca —, que impedian, segun la consultante, la entrada de nuevos actores al
mercado. Esto, por cuanto argumentaba que se habrian establecido
restricciones indebidas al acceso y crecimiento de actores al mercado de la
pesca industrial, al eludir la SUBPESCA la aplicacion del sistema de
subastas de parte de la cuota global de captura para el sector pesquero
industrial a que hace referencia el articulo 27 de la Ley de Pesca. Ello habria
significado imponer y mantener barreras a la entrada que inhiben la
competencia, lo que habria ido en directo beneficio de los actores
preexistentes con una posicion preponderante en el mercado. En este
contexto, Lota Protein SA solicito al TDLC determinar que la omision de
SUBPESCA en implementar el sistema de subastas a que se refiere el
articulo 27 de la Ley de Pesca, constituia un acto o hecho que infringia el DL
211 y solicitaba le exigiera la efectiva aplicacion de dicho sistema de
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subastas, permitiendo asi que parte de la cuota global de captura para el
sector pesquero industrial se asigne a través de ese mecanismo.

El escrito presentado por Lota Protein SA se refirid en varias ocasiones a la
condicion de insumo esencial de las cuotas de captura. Es asi como
menciona que “para el caso de las pesquerias sujetas a la Ley de Cuotas
Maximas, donde las cuotas individuales de pesca asignadas corresponden a
derechos de uso privativos otorgados por el Estado, que se configuran como
insumos esenciales y escasos para el desarrollo de la actividad econdémica
extractiva, su adecuada distribucion por medio de subastas correctamente
disefiadas es imprescindible para el buen funcionamiento del mercado, con
el objeto de terminar con las barreras regulatorias —hasta ahora
infranqueables—, existentes en materia de pesca industrial.” *°

El caso, sin embargo, no fue resuelto por el TDLC. En efecto, el 15 de junio
de 2010 el Tribunal declar6 inadmisible la consulta efectuada por Lota
Protein SA, argumentando que lo solicitado por la empresa constituia un
hecho contencioso. No obstante aquello, el TDLC decidié que tendria en
consideracion los antecedentes aportados al procedimiento para el solo
objeto de ejercer, fundada, informada y participativamente, las facultades
privativas y discrecionales que al Tribunal le confiere el articulo 18 N° 4 del
Decreto Ley N° 211. Por esta razon, citdé a una audiencia publica para el 12
de agosto de 2010, a efectos de escuchar las distintas posturas y decidir,
sobre la base de ello, si formula o no alguna recomendacion de modificacion,
derogacion y/o dictacién de norma.

Este caso resulta interesante de analizar por cuanto da algunas luces sobre
las dificultades que pueden surgir de la intervencion del TDLC en el ejercicio
de sus facultades de promocién de la competencia. En efecto, el caso en
cuestién dice relacion con la existencia de facilidades esenciales cuya
condicion de escasez impedirian el ingreso de nuevos actores al mercado,
afectando eventualmente la libre competencia en el sector pesquero
industrial. El problema, sin embargo, deriva del hecho que hay una
multiplicidad de otros bienes protegidos que pueden ser pasados a llevar de
priorizarse solo uno de ellos, cual es la libre competencia. De hecho, el
régimen de acceso a los recursos pesqueros que finalmente se defina
debera velar no solo por la competencia en el mercado, sino también por la
sustentabilidad de la industria, el cuidado del medio ambiente y el recurso
pesquero, la estabilidad laboral, los factores geopoliticos y la certeza juridica
sobre la inversién, entre otros.

% Consulta de Lota Protein S.A. ante el TDLC, pagina 41.
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En sintesis, en este caso el tema de instalaciones esenciales va mas alla del
objetivo de libre competencia y el precio de acceso (o el régimen de acceso
al recurso) no es la Unica variable a considerar. El contexto, de hecho, se
complejiza sustancialmente cuando existe mas de un bien socialmente
importante de proteger. Cabe notar que si bien las cuotas constituyen
verdaderamente un insumo esencial, pues sin ellas no se puede realizar la
actividad pesquera, la autoridad se vera enfrentada, a la hora de realizar sus
recomendaciones, a una politica econdmica multipropdésito, que supera los
objetivos asignados al TDLC.

4. Conclusiones

La jurisprudencia en materia de libre competencia aborda el tema de las
instalaciones esenciales para distintos sectores de la economia. Del andlisis
de algunos de los casos mas emblematicos surgen algunos aspectos que
resulta importante mencionar.

El primero se refiere a que la aplicacion en Chile de la doctrina de facilidades
0 instalaciones esenciales se ha realizado de acuerdo a distintos enfoques
gue marcan diferencias relevantes a la hora de extrapolar conclusiones a
casos futuros. En efecto, es cierto que en cada caso analizado se ha tratado
de activos cuya duplicacion es extremadamente dificil y cuya disponibilidad
resulta indispensable para poder competir en el mercado relevante. Sin
embargo, la finalidad de las sentencias y/o resoluciones del TDLC no
siempre ha sido la misma. En algunos casos, cuando la facilidad se
considera necesaria para que un actor pueda competir en el mercado, el fallo
ha apuntado a garantizar el acceso a (o permitir el uso de) dicha facilidad o
instalacién. En otros, en cambio, la facilidad esencial se ha constituido en
una ventaja para quien la posee, lo que incrementa su poder de mercado y
aumenta las posibilidades de que existan practicas abusivas. En estos
casos, los fallos han tenido por objeto regular el uso de la facilidad, limitando
las acciones del duefio de la instalacion en materia de condiciones de uso y
tarifas.

Dentro del primer grupo, se encuentra el caso del puerto Patache, activo de
muy dificil duplicacién y cuyo uso era necesario para poder competir en el
mercado del producto final. Similar situacion se dio con el espectro
radioeléctrico para telefonia movil y con las frecuencias aéreas, donde el
TDLC quiso aumentar la competitividad en el mercado final, garantizando la
posibilidad de uso de la facilidad a terceros. En el caso del espectro
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radioeléctrico esto se hizo obligando a la empresa fusionada a vender
25MHz a un tercero existente en el mercado o a un nuevo entrante, aun
cuando en ese momento el espectro no era un insumo restrictivo. En el caso
de las frecuencias aéreas, en tanto, se buscé reservar un porcentaje para
actores distintos al dominante, con el objeto de aumentar la competencia en
esa ruta comercial. El resultado de estos fallos es sin duda cuestionable,
toda vez que el permitir el uso de una facilidad esencial no necesariamente
garantiza una mayor competencia y menores precios al consumidor, pues
ello depende de la eficiencia productiva de quienes participan en el mercado.

En el segundo grupo, en que el TDLC buscé limitar las posibilidades de
abuso del duefio de la facilidad esencial mas que garantizar el acceso de
terceros, se encuentran los casos de las empresas sanitarias y de
Transbank. En el primero, las plantas de tratamiento no necesariamente eran
tan dificiles de duplicar, toda vez que la rentabilidad del proyecto depende
fundamentalmente de la demanda residual a la que se accede en cada zona.
Sin embargo, para evitar abusos por parte de la empresa incumbente o,
eventualmente, impedir un comportamiento estratégico de la misma (como
sobredimensionar las instalaciones para amedrentar a potenciales nuevos
entrantes) se le exigi6 compartir la capacidad ociosa con quien asi lo
solicitara. En el caso de Transbank, en tanto, el fallo no analizé la posibilidad
de dar interconexién a otros operadores de redes, sino que se enfatizé la
necesidad de otorgar condiciones competitivas a los usuarios de la red, de
modo de evitar un comportamiento abusivo por parte del duefio de la
facilidad esencial.

El segundo aspecto a destacar, que se desprende del analisis de la
jurisprudencia chilena, es la importancia que tiene en la aplicacién de la
doctrina de facilidad esencial la correcta apreciacion que pueda tener la
autoridad respecto de los avances tecnoldgicos. Esto fue particularmente
significativo en el caso de la TV por cable, donde el TDLC supo apreciar que
la tecnologia disponible, si bien era de dificil duplicacién, no constituia un
insumo esencial, por cuanto se podria competir en el mercado relevante a
través de tecnologias alternativas que estaban en desarrollo. Es decir, el
insumo en este caso no era esencial para la oferta del producto o servicio
final gracias al avance tecnoldgico. Este no es un caso aislado, toda vez que
en gran cantidad de sectores es posible que con el tiempo surjan alternativas
a los insumos que originalmente se han considerado esenciales. Este podria
ser el caso, por ejemplo, de la plataforma de Transbank, la cual actualmente
no enfrenta las mismas dificultades de duplicacion como lo fuera al momento
del fallo hace cuatro afios atras.
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Tercero, resulta indudable que la visién tradicional de instalacion esencial es
una sobre simplificacion de un tema que hoy adquiere dimensiones mucho
mas complejas. Esto se hace particularmente evidente en el caso de las
cuotas de pesca antes analizado, puesto que abrird un nuevo escenario para
el TDLC ante la constatacién que existe una multiplicidad de bienes juridicos
que deberan ser protegidos. En particular, no se puede pensar que el Unico
bien protegido es la libre competencia, pues este bien esta inserto en un
conjunto de valores (como la libertad

econdémica, el derecho de propiedad,

etc.) que no solo deben ser protegidos,

sino que ademas no necesariamente Este TDLC tiene aln un
pueden jerarquizarse. Son, por ende,
valores competitivos con el de la libre
competencia que obligan a sopesar las
atribuciones del TDLC. El cuidado del ~competencia es uno de los
sistema integral es, de hecho, mas valores que protege el sistema

importante que la ley de libre juridico y que la sentencia
competencia por si sola.

desafio pendiente, cual es
comprender que lalibre

debe primero cumplir las

Se deriva de lo anterior que los temas  garantias constitucionales y,
de interés publico no siempre se |uego, preocuparse de lalibre
resuelven por la via de una sentencia,
pues existen también otros bienes
protegidos. Este TDLC tiene auln un
desafio pendiente, cual es comprender
que la libre competencia es uno de los valores que protege el sistema
juridico y que la sentencia debe primero cumplir las garantias
constitucionales y, luego, preocuparse de la libre competencia.

competencia.

En sintesis, la jurisprudencia no permite extraer conclusiones definitivas en
cuanto al tratamiento que dara la autoridad a los distintos casos en el futuro.
Esto, por cuanto no solo no existe una legislacion especifica para las
instalaciones esenciales, sino porque los casos analizados han sido
juzgados con enfoques disimiles y a la luz de un contexto tecnolégico distinto
para cada sector. Sin embargo, el patron comun ha sido un actuar apropiado
a la funcion del TDLC, cual es la promocion de la libre competencia en el
mercado relevante del producto o servicio final, siendo mas o menos asertivo
€n unos casos que en otros.
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