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«[...] the antitrust laws are so vaguely expressed

that the average business man has no idea

when he is and when he is not violating them».

H. Jackson, Robert

Draft Autobiography, págs. 87-88 (Box 190, June-July 1944)

«[...] possession of unchallenged economic power deadens initiative [...]depresses energy;

[...] immunity from competition is a narcotic and rivalry

is a stimulant».

Learned Hand, Juez

United States v. Aluminium Co. of America, 148 F.2d 416

(2d Cir. 1945)





Introducción 



1. La doctrina de las infraestructuras esenciales(essential facilities doctrine) es un supuesto de abuso de posición dominante (art. 102 TFUE). Grosso modo, se caracteriza por dos rasgos:

1º) Un supuesto de hecho: Una o varias empresas con poder de mercado poseen bienes escasos que las rivales necesitan para competir  (1) . En efecto, se trata de un comportamiento llevado a cabo por una o más empresas que poseen la infraestructura necesaria para entrar en un determinado mercado. Al tener la llave del acceso, tales empresas con posición dominante -más bien, monopolio- en el mercado de la infraestructura, también la poseen en un mercado anexo donde se precisa la utilización de la misma. Así, ad ex., la empresa de camiones propietaria del único puente que lleva a una isla posee una instalación que es esencial para que las empresas de transporte por carretera rivales puedan efectuar sus entregas en la isla (Carlton, D. W. / Perloff, J. M.)  (2) .

2º) Una consecuencia jurídica: La empresa o empresas poseedoras de la infraestructura esencial deben, en determinadas circunstancias, ponerla a disposición de las empresas rivales a cambio de una remuneración adecuada; por consiguiente, la consecuencia de esta doctrina no es la prohibición del monopolio, sino la limitación de la libertad del monopolista (principle of unlimited freedom of contract, der Grundsatz der Vertragsfreiheit), que no puede rehusar los servicios a terceros o reservárselos para sí mismo o para las empresas de su grupo  (3) .

Como señaló un Tribunal de apelación estadounidense, «the essential facilities doctrine imposes liability when one firm, which controls an essential facility, denies a second firm reasonable access to a product or service that the second firm must obtain in order to compete with the first (4) ». Dicho con otros términos, «[c]uando la doctrina de las instalaciones esenciales se aplica, una empresa dominante se ve obligada a proporcionar un bien "fundamental" o "esencial" a sus competidores en un mercado descendente (o, con menor frecuencia, en un mercado ascendente) a un precio "no discriminatorio". El efecto de la doctrina será similar a una regulación de los precios de los bienes intermedios. Esto, a su vez, permitirá o fomentará la competencia en sentido descendente» (Bergman, M. A.)  (5) .

El objeto del presente trabajo es el estudio de la denominada doctrina de las infraestructuras esenciales en el Derecho antitrust de la UE; sin embargo, dado su origen en la jurisprudencia estadounidense y la validez substancial de los argumentos a favor y en contra de dicha doctrina, una amplia referencia al status quaestionis al otro lado del Atlántico resulta no solo conveniente, sino del todo necesaria.

2. Aunque luego profundicemos, cabe preguntarse con qué criterios se califica a cierto tipo de infraestructuras como esenciales y cuáles son las razones para analizar la doctrina de las infraestructuras esenciales.

3. La noción de infraestructura esencial es primordial en este tipo de casos: es frecuente que, ante órganos administrativos o instancias judiciales, se discuta si una determinada infraestructura es esencial o no. Según la jurisprudencia estadounidense y europea, es un bien económico escaso, imposible de duplicar y necesario para acceder a un concreto mercado  (6) . Entre otras causas, una infraestructura necesaria para el acceso a un mercado puede considerarse esencial, cuando su obtención requiere una inversión enorme. Surge así una barrera de entrada al mercado: no hay empresa privada a la que le compense tal inversión; puesto que ya existe otra empresa competidora con dicha infraestructura  (7) . Pero, cabría preguntarse entonces, si no hay empresa privada a la que le resulte rentable hacer esa inversión, cómo es que hay empresas que poseen una infraestructura esencial: ¿Cómo es posible que, en la actualidad, haya compañías privadas que tengan una infraestructura esencial de la que se predica su imposible duplicidad? No es igual ser la primera empresa con esa infraestructura que ser la segunda compañía (= aquella que debería realizar una gran inversión en un mercado en el que ya existe el bien, la organización, la técnica o el procedimiento exclusivos y necesarios para operar en él). En muchos casos, esas primeras empresas que ahora son privadas fueron antes públicas; por tanto, su costosa infraestructura la sufragó el Estado. Los poderes públicos son los únicos que sí pueden invertir a fondo perdido; porque su objetivo principal no es la rentabilidad económica. En su día, invirtieron, creando la infraestructura esencial. Después, cuando la entonces empresa pública fue privatizada, dicha compañía heredó la infraestructura y se quedó en el mercado en una situación competitiva privilegiada.

4. En 1985, el Tribunal Supremo de Estados Unidos resolvió un importante caso relacionado con la doctrina de las infraestructuras esenciales  (8) . Pese a ello, algunos autores norteamericanos no dudaron en escribir que «la doctrina de las infraestructuras esenciales permanece bastante inactiva» (the essential facilities doctrine remains fairly dormant) (Sullivan, E. T. / Harrison, J. L.)  (9) . ¿Tiene algún sentido que unos juristas europeos examinen dicha doctrina? En nuestra opinión, la respuesta a esta pregunta es afirmativa. Existen, al menos, cuatro poderosas razones para estudiar la doctrina de las infraestructuras esenciales:

5. 1ª) El Derecho antitrust históricamente ha recelado de la cooperación entre empresas competidoras (ad ex., el intercambio de información entre empresas que operan en un mismo mercado). De ahí que la regla general en esta materia haya sido que los competidores no pueden cooperar. Una consecuencia de ello es que, si una empresa solicita a otra un bien que esta controla y que la primera necesita para competir con ella, esta puede negárselo: nadie, en principio, puede obligarle a contratar y suministrar un activo empresarial precioso a un competidor potencial. El fundamento económico de esta solución es muy sencillo: «En general, es pro-competitivo permitirle a las compañías que conserven para su uso exclusivo los bienes que han adquirido o construido. En general, es también pro-competitivo esperar que las demás compañías adquirirán o construirán para su propio uso los correspondientes bienes, si los necesitan para competir» (Temple Lang, J.)  (10) . Pues bien, la doctrina de las infraestructuras esenciales es una excepción: los competidores no solo pueden cooperar, sino que están obligados a ello. Si no lo hacen, las autoridades de competencia les impondrán fuertes sanciones. Por tanto, resulta no solo necesario, sino absolutamente inaplazable precisar en qué supuestos y bajo qué condiciones deben cooperar. Lo ha advertido, entre otros, Sacristán Represa, M.: «La determinación de las nociones básicas que aquí se manejan, las relaciones entre supuestos y los criterios del abuso son cuestiones en buena medida abiertas en que es preciso avanzar  (11) ». Este deseo de saber más en la materia no obedece a un prurito de erudición, sino a una necesidad constantemente sentida desde que apareció la doctrina de las infraestructuras esenciales: desde una perspectiva jurídica, la principal crítica que se le ha dirigido a la doctrina de las infraestructuras esenciales es que «los criterios acerca de cuándo la doctrina puede ser aplicada no solo son difíciles de usar en la práctica, sino que además no están conceptualmente bien definidos» (Bergman, M. A.)  (12) . En este sentido, una cita muy reiterada por autores estadounidenses sobre la doctrina de las infraestructuras esenciales es la del prof. Areeda, P. E., según la cual es «menos una doctrina que un epíteto que indica algunas excepciones al derecho de mantener las creaciones de uno para uno mismo, pero no nos dice cuáles son esas excepciones  (13) ».

6. 2ª) La noción, alcance y justificación de la propia doctrina de las infraestructuras esenciales han estado presentes en algunos de los litigios de Derecho antitrust más famosos de los últimos años. Este es el caso, ad ex., de Trinko en los Estados Unidos o de Microsoft en la UE  (14) .

7. 3ª) Históricamente los fundadores de las Comunidades Europeas apostaron por la competencia en todos los sectores de la economía  (15) . Para ello, tuvieron que resolver varios intrincados problemas:


	
a) Uno de ellos fue el peso que, en los Estados miembros, tendría el sector público de la economía. Según el art. 345 TFUE, «[l]os Tratados no prejuzgan en modo alguno el régimen de la propiedad en los Estados miembros». En la práctica, esta disposición significaba que, desde la perspectiva del Tratado de Roma, era irrelevante el carácter público o privado de la propiedad (ad ex., de una empresa); por consiguiente, las disposiciones del Tratado de Roma se aplicarían a las empresas, fuesen privadas o perteneciesen al Estado o a una colectividad pública  (16) . 

	
b) Otro fue la aplicabilidad general de las normas de competencia al sector público de la economía estatal. Según el art. 106 TFUE, «1. Los Estados miembros no adoptarán ni mantendrán, respecto de las empresas públicas y aquellas empresas a las que concedan derechos especiales o exclusivos, ninguna medida contraria a las normas de los Tratados, especialmente las previstas en los arts. 18 y 101 a 109, ambos inclusive. / 2. Las empresas encargadas de la gestión de servicios de interés económico general o que tengan el carácter de monopolio fiscal quedarán sometidas a las normas de los Tratados, en especial a las normas sobre competencia, en la medida en que la aplicación de dichas normas no impida, de hecho o de derecho, el cumplimiento de la misión específica a ellas confiada. El desarrollo de los intercambios no deberá quedar afectado en forma tal que sea contraria al interés de la Unión. / 3. La Comisión velará por la aplicación de las disposiciones del presente artículo y, en tanto fuere necesario, dirigirá a los Estados miembros directivas o decisiones apropiadas». Este precepto tiene, como finalidad, formular un principio general de sumisión a las normas sobre competencia, que va acompañado por una excepción a favor de ciertas empresas que enumera y a las que se confía una misión particular. El principio general, por supuesto, sería que «no company, just as no individual, is above the law. Article 90 [actual art. 106 TFUE] recognises this, stating clearly that all publicly-owned companies, whether or not they are granted monopoly rights, are subject to the rules on competition» (Sir Leon Brittan)  (17) . Como guardiana de esta compleja solución política, se designó a la Comisión. 



Desde finales de los años 80 y, sobre todo, desde finales de los 90, la Comunidad Europea vivió una ola de privatizaciones: amplios sectores industriales anteriormente regulados fueron privatizados [correos, energía (electricidad, gas), telecomunicaciones, transportes]  (18) . El triunfo del pensamiento neoliberal, la necesidad de reducir el déficit de los Estados miembros, haciendo acopio de nuevos recursos financieros, la reunificación alemana y la adhesión de países de Europa del Este fueron algunos de los factores que explican el alcance y calado de un fenómeno tan importante  (19) . La compatibilidad de las políticas de privatización emprendidas por casi todos los Estados miembros, desde hace más de tres décadas, con los Tratados de la UE ha sido el centro de animadas controversias jurídicas: la concesión de ayudas de Estado a las empresas privatizadas, la exigencia de un procedimiento privatizador claro y no discriminatorio por razón de la nacionalidad, la reserva por los Estados miembros de derechos especiales de veto para la transmisión de acciones de las empresas privatizadas (golden shares), etc. Nadie discutió, sin embargo, que si los Estados se desvinculaban de ciertas empresas públicas era para introducir competencia real en el mercado correspondiente (transporte, telecomunicaciones...). Ahora bien, pese al proceso privatizador, algunas antiguas empresas del Estado conservaron una posición privilegiada en el mercado, ya que se quedaron con las infraestructuras esenciales necesarias para prestar servicios en él. Dicho con otros términos, estas empresas partieron con ventaja frente a los posibles competidores que pudieran entrar en ese mercado. Por eso, si se deseaba que hubiese competencia real (= que estas empresas se encontrasen en condiciones de igualdad con las que entrasen en esos mercados), debería obligárseles a permitir que las empresas rivales utilizasen sus infraestructuras esenciales. Solo con esta condición, sería verosímil que nuevas empresas pudiesen entrar en el mercado y competir limpiamente (20) . Desde un punto de vista económico, existen tres poderosas razones para que las autoridades encargadas de la defensa de la competencia obliguen a los operadores tradicionales (los «antiguos» monopolios) a contratar con empresas rivales, cuando concurran determinadas circunstancias y su negativa a hacerlo repercuta sustancial y negativamente sobre la competencia: (a) No es lo mismo que la empresa con posición dominante haya adquirido esta posición por sus propios medios a que la haya recibido del Estado y haya sido financiada con medios públicos. En el primer caso, intervenir en el mercado puede suponer desincentivar el riesgo empresarial y el esfuerzo inversor: al legislador le compete la difícil decisión de mediar entre los derechos de propiedad de la empresas dominante, la protección de sus inversiones y los incentivos a la inversión, por una parte, y el acceso al mercado de otras empresas y la apertura de este a la competencia, por otra parte (= la imposición de un derecho de acceso a las infraestructuras es análoga a la imposición de conceder una licencia de una tecnología patentada a los competidores). En el segundo caso, el problema de proteger la inversión realizada por la empresa dominante no se suscita y la intervención es necesaria para asegurar a las demás empresas el acceso al mercado en condiciones de igualdad (Motta, M.)  (21) . (b) Al margen de su diversidad material (telecomunicaciones, energía, transportes...), los sectores económicos en los que operan los viejos monopolios históricos son, de ordinario, industrias de red(network industries): por definición, cualquier empresa que quiera competir tiene que estar conectada con otras  (22) . Sería trágico dejar que el acceso a las infraestructuras esenciales (ad ex., el acceso al bucle local) dependiese exclusivamente de la voluntad de los operadores tradicionales: no existiría ningún incentivo que les obligara a contratar o a no retrasar la contratación con empresas rivales; mientras que, como consecuencia de su posición dominante en el mercado, pudieran imponer a sus clientes precios supracompetitivos. (c) Por último, sería ilusorio creer que la liberalización produce efectos inmediatos sobre un mercado tradicionalmente sometido a monopolios públicos. Se necesita tiempo hasta que la competencia practicable aparece, de hecho, en dicho mercado. Hasta que llega ese momento, «los ex-monopolistas dominantes tienen el máximo incentivo, la máxima oportunidad y la máxima tentación para negarse a contratar, para retrasar la contratación o para hacerlo en términos de explotación o anticompetitivos, que les protejan a ellos mismos de la competencia y les permitan conseguir tantas ventajas como puedan de sus antiguas posiciones de monopolio» (Temple Lang, J.)  (23) .

8. 4ª) La disciplina jurídica de la doctrina de las infraestructuras esenciales repercute en cuestiones vitales para la UE. Perfila la distinción entre la noción y el ejercicio de los derechos de propiedad intelectual. Sirve de acicate para invertir en investigación y desarrollo o, por el contrario, favorece la pasividad inversora y el parasitismo industrial (24) . En efecto, veremos que, cuando la inversión en la infraestructura esencial la realiza una empresa privada, se puede suscitar un problema relacionado: se trata de la protección de la propiedad intelectual. En algunas ocasiones, el desarrollo de la infraestructura implica crear una patente para proteger la propiedad intelectual. Si es este el supuesto, podría resultar injusto obligar a esa compañía a que permita el acceso a su infraestructura. Y, además de injusto para la empresa, también sería contrario al fomento de la innovación: si una empresa invierte en investigación y consigue llegar a un resultado, que patenta para evitar que los demás se beneficien de su esfuerzo, y después se le obliga a compartirlo, podría no haberle interesado realizar la inversión, en cuyo caso no se habría avanzado en innovación. De tener una actitud proactiva en materia de I+D, se podría pasar al extremo opuesto. Algunas empresas podrían cuestionar invertir una gran cantidad de dinero en conseguir algo que luego tendrían que compartir con los demás (pasividad inversora). En cambio, podrían pensar si no sería mejor quedarse con los brazos cruzados (the right to a quiet life), que sean otros los que innoven, y luego exigir beneficiarse del esfuerzo de ellos. La generalización de esta mentalidad conduciría a que nadie innovara y el mercado no solo no evolucionase, sino que tecnológicamente se quedase estancado  (25) . En definitiva, desde un punto de vista económico, «la crítica de la doctrina de las infraestructuras esenciales se ha focalizado principalmente en sus efectos potencialmente adversos sobre los incentivos para las inversiones y otras arriesgadas, pero deseables, actividades» (Bergman, M. A.)  (26) .

9. En relación con este tema, hay que dejar claros dos puntos:

1º) El peligro de que la doctrina de las infraestructuras esenciales propicien el parasitismo industrial y acaben provocando una actitud pasiva en los inversores a los que les gustaría innovar es un problema autónomo de la titularidad de las infraestructuras esenciales: puede producirse tanto si el monopolista debe su control al Estado como si lo ha adquirido por sus propios medios. Es más: este peligro es el que explica, de ordinario, la razón de que los casos en que se plantea la aplicabilidad de la doctrina de las infraestructuras esenciales sean tan difíciles de resolver: «La preocupación económica con la prohibición de denegar un suministro es que forzar el acceso a un producto disminuye los incentivos para invertir en ese producto. Puede parecer, con frecuencia, que, si una empresa dominante niega el acceso de entrada a un rival, los consumidores estarían mejor si la empresa dominante se viera obligada a tratar con su rival. Sin embargo, existe una disyuntiva: en primer lugar, la sociedad dominante, si se le obliga a tratar con el rival, puede estar menos dispuesta a invertir el tiempo y los recursos necesarios para innovar. Por esta razón, los casos de negativa a suministrar suelen ser difíciles y, desde una perspectiva económica, a menudo involucran la disyuntiva de una ganancia a corto plazo en la competencia y el bienestar del consumidor contra el daño a largo plazo a los incentivos para la inversión y la innovación  (27) ».

2º) La jurisprudencia estadounidense, demuestra que este fue uno de los más antiguos argumentos que se esgrimieron contra dicha doctrina y cualquier otra que se le pareciese. Así, ad ex., Kodak había desarrollado tanto una nueva cámara como un tipo de película especial para ella. Una empresa rival, Berkey, consciente de que no era capaz de revelar la película empleada por las nuevas cámaras de Kodak, interpuso una demanda, acusando a esta de aprovecharse de su poder de producción en el mercado de cámaras para obtener una ventaja temporal en el mercado del revelado fotográfico. El Tribunal consideró que Kodak, una empresa verticalmente integrada (fabricaba cámaras fotográficas y películas para ellas), no estaba obligada a informar anticipadamente sobre sus nuevos productos con el fin de que sus competidores tuvieran la oportunidad de prepararse para su llegada. Dicho con otros términos, el Tribunal consideró justificado permitir a una empresa cosechar los frutos de sus propias inversiones en inversión y desarrollo, manteniendo el secreto de los productos que pensaba sacar al mercado (Berkey Photo, Inc. v. Eastman Kodak Co.)  (28) . Se trata, en todo caso, de una argumentación que no ha perdido peso desde sus orígenes y que parece conservar una permanente actualidad. Así, ad ex., en el caso Trinko, el Tribunal Supremo de Estados Unidos consideró que, conforme al Derecho antitrust, no podía obligarse a un operador tradicional, Verizon, a compartir su red local de telefonía con sus empresas rivales, entre otros motivos, porque: «Firms may acquire monopoly power by establishing an infrastructure that renders them uniquely suited to serve their customers. Compelling such firms to share the source of their advantage is in some tension with the underlying purpose of antitrust law, since it may lessen the incentive for the monopolist, the rival, or both to invest in those economically beneficial facilities. Enforced sharing also requires antitrust courts to act as central planners, identifying the proper Price, quantity, and other terms of dealing -a role for which they are ill suited-. Moreover, compelling negotiation between competitors may facilitate the supreme evil of antitrust: collusion. Thus, as a general matter, the Sherman Act does not restrict the long recognized right of trader or manufacturer engaged in an entirely private business, freely to exercise his own independent discretion as to parties with whom he will deal (29) ».
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Origen de la doctrina de las infraestructuras esenciales 



10. A comienzos de los años 90, Areeda, P. E., publicó un trabajo decisivo sobre la aplicación de la doctrina de las infraestructuras esenciales por los Tribunales estadounidenses -doctrina de la que él ha sido uno de los mayores y mejores críticos  (1) -. En este estudio tan sugerente, el académico norteamericano sostuvo que, cuando las diversas instancias judiciales se apoyan en un slogan o latiguillo (catch-phrase) para resolver los asuntos de que conocen, el Derecho evoluciona en tres fases: la primera fase se corresponde con un caso extremo, original, novedoso, que se suscita ante un órgano judicial que lo resuelve. Surge así un principio jurídico que se traduce en un slogan que -se supone- refleja la ratio decidendi del leading case. La segunda fase no es la del nacimiento -éste ya se ha producido-, sino la del desarrollo: es una fase expansionista caracterizada por dos rasgos. Hay, ante todo, una conducta mimética (= de una manera generalmente mecánica y pocas veces inteligente, los Tribunales aplican la doctrina ya creada, ampliando su ámbito material de aplicación a casos no idénticos, pero sí semejantes). Pero también hay un resultado muy cuestionable (= con una mayoría de jueces carentes de la suficiente experiencia, los Tribunales extienden la doctrina hasta los límites de su lenguaje, aunque su aplicación a ciertos casos poco o nada tenga que ver con la preocupación por un determinado objetivo político-jurídico que sí que se escondía tras el caso primitivo origen de dicha doctrina jurisprudencial). Por último, la tercera fase -que es de consolidación- se inicia cuando, por un lado, la interpretación expansiva de la doctrina jurisprudencial acaba produciendo resultados grotescos y, por otro, para prevenir estos, los Tribunales comienzan a interpretarla restrictivamente. En opinión de Areeda, P. E., los Tribunales superiores del sistema judicial estadounidense habían sido los responsables de la primera y tercera fase de la doctrina de las infraestructuras esenciales. Esta, sin embargo, se encontraba, todavía en aquel momento, en la segunda fase -que, a su juicio, había sido impulsada por los Tribunales inferiores estadounidenses-.

11. A continuación examinaremos el origen, desarrollo y consolidación de la doctrina de las infraestructuras esenciales en la jurisprudencia estadounidense. Después haremos lo mismo con la práctica administrativa y jurisprudencial en la UE.

1.  Jurisprudencia estadounidense

12. En el Derecho antitrust de Estados Unidos, la libertad de contratar de las empresas constituye la regla general; sin embargo, este principio fue matizado por la jurisprudencia. Desde sus orígenes, precisar cuando una empresa con posición de dominio en el mercado no puede negarse a contratar es una de las cuestiones más difíciles del Derecho estadounidense de la competencia. «La autonomía privada -ha observado Ibsch, M.-, como fundamento básico de la vida económica americana, también acepta que, en principio, una empresa monopolística disponga de la libre elección de sus compañeros de negocios  (2) ». En 1919, sin embargo, el Tribunal Supremo de los Estados Unidos sostuvo la posibilidad de limitar por razones competitivas la libertad de las empresas para elegir a las partes con las que desean contratar: «[...] a falta de cualquier propósito de crear o mantener un monopolio, la Ley no restringe el derecho prontamente reconocido de un comerciante o fabricante empeñado en un asunto completamente privado a ejercer libremente su propia e independiente discreción en cuanto a las partes con las que él quiere negociar» (United States v. Colgate & Co.)  (3) . En 1951, el Tribunal Supremo afirmó que la negativa a contratar no era «neither absolute nor exempt from regulation» (Lorain Journal Co. v. United States)  (4) . Casi cuarenta años después, de nuevo, el Tribunal Supremo se consideró en la obligación de precisar el principio general de libertad contractual: «It is true that as a general matter a firm can refuse to deal with its competitors. But such a right is not absolute; it exists only if there are legitimate competitive reasons for the refusal» (Eastman Kodak Co. v. Image Technical Services., Inc.)  (5) . La jurisprudencia menor reconoció que, bajo ciertas circunstancias, al menos una empresa con poder de mercado, podía estar obligada a compartir una infraestructura esencial: «A monopolist has no general duty to share his essential facility, although there are certain circumstances in wich he must do so» (Caribean Broad. Sys., Ltd. v. Cable & Wireless PLC) (6) . No fue el Congreso de los Estados Unidos quien precisó cuáles eran esas circunstancias excepcionales. Fueron los Tribunales estadounidenses los que crearon la doctrina de las infraestructuras esenciales (essential facilities doctrine). La aplicaron en situaciones excepcionales. La sometieron a fuertes exigencias. Esta es la historia de cómo lo consiguieron.

13. En efecto, el origen de la doctrina de las infraestructuras esenciales se encuentra en la jurisprudencia estadounidense. En un principio, sin embargo, ni los Tribunales ni la doctrina recurrieron a dicha expresión para referirse a ella. Así, ad ex., en el caso United States v. Terminal Railroad Association (1912), algunos vieron una doctrina a la que denominaron la teoría del cuello de botella(bottleneck-theory) (7) . Solo más adelante empezó a utilizarse una nueva terminología -la de doctrina de las infraestructuras esenciales- para exponer casos similares  (8) .

Entre el Colgate s intent test y la bottleneck-theory o, si se prefiere, la essential facilities doctrine existió una continuidad histórica y lógica. Se explica, pues, la dificultad de trazar la línea divisoria entre una y otra: «[...] no bright line can be drawn between the bottleneck and intent cases (9) ». En el mejor de los casos, lo más que puede afirmarse es que había una diferencia de matiz o de enfoque: «In theory, the distinction between the "intent" theory and the "bottleneck" theory is that the former focuses on the monopolist s state of mind while the latter examines the detrimental effect on competitors. In practice, however, there exist many overlapping considerations (10) ». Por todo ello, tienen razón quienes consideran que la intent theory, la monopoly leveragingtheory y la essential facilities doctrine no son más que tres métodos de examen, nacidos de un mismo proceso de desarrollo histórico, que presentan muchos puntos comunes y son tan difíciles de distinguir que incluso los Tribunales estadounidenses las han aplicado de forma parcialmente combinada  (11) . Se trata, en definitiva, de diferentes enfoques creados mediante la aplicación judicial del Derecho para determinar las condiciones bajo las cuales una negativa a contratar excepcionalmente podía ser tipificada como contraria al Derecho antitrust y, por lo tanto, considerada una violación de Sección 2 de la Sherman Act (Ibsch, M.)  (12) . Dicho con otros términos, aunque la doctrina de las infraestructuras esenciales fue una creación de los Tribunales estadounidenses, fueron ellos también los que, antes que la essential facilities doctrine, instituyeron dos excepciones al principio de admisibilidad de las negativas a concluir negocios(Grundsatz der Statthaftigkeit von Geschäftsabschlussverweigerungen): el intent test y la monopoly leveraging theory. Mientras que el intent test se ocupa del efecto de exclusión en un mercado por parte de una empresa que tiene una situación de monopolio, la teoría del monopoly leveraging pone el acento en las ventajas competitivas que el monopolista puede obtener en un mercado descendente  (13) .

14. El Tribunal Supremo de los Estados Unidos acuñó el intent test o intent theory en un obiter dictum del caso Colgate: «in the absence of any purpose to create or maintain a monopoly, the act does not restrict the long-recognized right of trader or manufacturer engaged in an entirely private business, freely to exercise his own independent discretion as to parties with whom he will deal» (United States v. Colgate & Co.) (14) . Según la doctrina formulada en este caso, la autonomía privada de las empresas tiene, como límite, que la intención de monopolizar no sea lo que explique que no se contrate con una empresa determinada o no se concluya un determinado contrato: «Indeed, the very basis of the "intent theory", [...] is specific intent to monopolize (15) ».

La jurisprudencia posterior, en efecto, recurrió al test de la intención del caso Colgate (Colgate s intent test) para condenar a fabricantes que se negaban a suministrar sus productos a empresas distribuidoras. Así, en 1927, el Tribunal Supremo volvió a emplear esta misma idea, aunque, en esta ocasión, con valor de ratio decidendi: condenó a Kodak, el mayor fabricante de accesorios fotográficos, por negarse a vender sus productos a precios de mayorista a Southern Photo Materials Co. (Eastman Kodak Co. v. Southern Photo Materials Co.) (16) . Durante el juicio, quedó acreditado que Kodak tenía planes para que las ventas de sus productos en el comercio minorista aumentaran. Con el fin de tejer su propia red de distribución comercial al por menor, Kodak adquirió comercios minoristas, que eran distribuidores independientes. Southern Photo Materials Co. mostró su oposición a estas adquisiciones de Kodak. Como consecuencia de ello, Kodak se negó a venderle sus productos con los precios al por mayor. En su lugar, Kodak solo le permitió adquirirlos con los precios para minoristas. Esto deterioraba, de manera significativa, las posibilidades competitivas de Southern Photo Materials Co. frente a los minoristas. ¿Qué podía explicar que el mayor fabricante de productos fotográficos solo se mostrase dispuesto a vendérselos a un mayorista, si este pagaba los precios (más elevados) de minoristas? El Tribunal Supremo, que condenó a Kodak en virtud de la Sección 2 de la Sherman Act, sostuvo que la negativa a vender a precios mayoristas estuvo motivada por la intención de monopolizar la venta minorista de material fotográfico: «[...] the defendant s refusal to sell to the plaintiff was in pursuance of a purpose to monopolize we think that the circumstances disclosed in the evidence sufficiently tended to indicate such purpose, as a matter of just and reasonable inference [...] (17) ».

Contra el Colgate s intent test, se alzaron las siguientes críticas (Ibsch, M.)  (18) :


	
1ª) El talón de Aquiles de esta doctrina es la dificultad de probar en juicio dicha intención. 

	
2ª) Ante la dificultad de prueba, se acaba cayendo en un razonamiento circular: todo operador que le niega a un competidor el acceso a una instalación esencial tiene la intención de minimizar la competencia en un sector determinado del mercado y, en consecuencia, pretende maximizar sus propios beneficios. Como no existe una obligación general de proteger a los competidores individuales, la presunción de que la empresa obra motivada por su ánimo de lucro aclara poco la obscuridad de la interpretación de la Sección 2 de la Sherman Act. 

	
3ª) Por sí sola, la intención de monopolizar es insuficiente. Debe haber, además, un acto objetivo de monopolización que resulte contrario a la Sección 2 de la Sherman Act: «what should matter is not the monopolist s state of mind, but the overall impact of the monopolist s practices (19) ». Una clara intención de monopolizar carece de efecto alguno, si no va acompañada de acto antijurídico alguno: «[...] if conduct is not objectively anticompetitive the fact that it was motivated by hostility to competitors [...] is irrelevant (20) ». 



15. Existen dos acepciones de la monopoly leveraging theory (21) :


	
a)Stricto sensu, una empresa monopolista incumple la Sec. 2 de la Sherman Act, si transfiere su poder de mercado a otro mercado: se precisa, para que sea patente que hay una infracción de la prohibición de monopolización de la Sec. 2 de la Sherman Act, que la empresa titular de un monopolio en un mercado se aproveche de este para obtener un segundo monopolio en un mercado vecino y que, al mismo tiempo, su comportamiento no esté objetivamente justificado (Beckmerhagen, A.)  (22) . Así, ad ex., el Tribunal Supremo de Estados Unidos tuvo que resolver la acusación de que Kodak había utilizado su monopolio en el mercado de piezas de repuesto para las fotocopiadoras Kodak para monopolizar un mercado vecino, el del mantenimiento. Declaró que, en este caso, existiría una violación de la Sec. 2 de la Sherman Act «if Kodak took exclusionary action to maintain its parts monopoly and used its control over parts to strengthen its monopoly share of the Kodak service market» (Eastman Kodak Co. v. Image Technical Services., Inc.)  (23) . 

	
b)Lato sensu, según la monopoly leveraging theory, una empresa viola la Sec. 2 de la Sherman Act, si, sin justificación objetiva, utiliza su posición de poder en un mercado determinado para obtener, en un segundo mercado, ventajas competitivas, incluso aunque no tenga intención de monopolizar el mercado secundario: «a firm violates Section 2 by using its monopoly power in one market to gain a competitive advantage in another, albeit without an attempt to monopolize the second market» (Berkey Photo, Inc. v. Eastman Kodak Co.)  (24) . Esta interpretación amplia se basa en un célebre dictum del propio Tribunal Supremo de Estados Unidos en el caso U.S. v. Griffith: «[...] the use of monopoly power, however lawfully acquired, to foreclosure competition, to gain a competitive advantage, or to destroy a competitor, is unlawful» [334 U.S. 100, 107 (1948)]  (25) . 



Desde una perspectiva crítica, se ha observado que: a) Dada la ratio legis de la Sec. 2 de la Sherman Act, es discutible que, si la ventaja competitiva en un mercado descendente que se pretende obtener es una simple ganancia, se genere responsabilidad jurídica alguna. Por el contrario, debería exigirse una completa monopolización o, al menos, un intento de monopolización del mercado descendente: lo contrario supondría una extensión inadmisible de la concepción antimonopolizadora que subyace en la Sec. 2 de la Sherman Act (Beckmerhagen, A.)  (26) . No resulta extraño, por tanto, que algunas decisiones judiciales hayan subrayado que sin monopolización o intento de monopolización no hay posible incumplimiento de la Sección 2 de la Sherman Act: «unless the monopolist uses its power in the first market to acquire and maintain a monopoly in the second market, or to attempt to do so, there is no Section 2 violation» (Alaska Airlines, Inc. v. United Airlines, Inc.)  (27) . b) Pero, si esto fuera así, resultaría dudoso que este test todavía pudiese jugar un papel independiente, dada la prohibición general de toda monopolización o intento de monopolización requeridos por la Sec. 2 de la Sherman Act  (28) .

16. La jurisprudencia limitó el alcance del intent test y la monopoly leveraging theory a situaciones de hecho con efectos anticompetitivos en las que había una relación horizontal de competencia entre las partes  (29) .

A)  Jurisprudencia del Tribunal Supremo de Estados Unidos

a)  United States v. Terminal Railroad Association of St. Louis

17. En 1912, el caso de la Terminal Railroad Association de St. Louis es el primer litigio en el que el Tribunal Supremo de Estados Unidos se ocupa de la doctrina de las infraestructuras esenciales  (30) . Tanto la descripción del comportamiento de las empresas implicadas como la situación y el contexto creados reflejan el supuesto de hecho de esta doctrina. Así, en este caso, un grupo de ferrocarriles (la Asociación de las terminales de ferrocarriles de Saint Louis) controlaba todos los puentes de ferrocarril y cocheras anexas a ellos que permitían el acceso a la ciudad de Saint Louis: la estación de Saint Louis y los dos únicos puentes ferroviarios sobre el río Mississippi. Esto impedía a otras compañías ferroviarias competir, ofreciendo sus servicios de transporte con destino u origen en dicha población. En efecto, el Tribunal Supremo estudió las características geográficas y topográficas de la ciudad para determinar si las infraestructuras que tenía la Asociación eran, realmente, esenciales para prestar el servicio ferroviario o si, por el contrario, habría alternativas que hicieran que la Asociación pudiera negarse lícitamente a permitir el acceso a sus terminales. Pues bien, el Tribunal Supremo, después de comprobar que Saint Louis se encuentra rodeada por tres ríos -Mississippi, Missouri y Meramac- y que está situada sobre numerosas colinas, concluyó que era imposible acceder a San Luis sin utilizar las infraestructuras controladas por la Asociación: la situación geográfica en la que se encuentra la ciudad hace imposible que una compañía ferroviaria pueda ofrecer el servicio de trenes sin utilizar los terminales de la Asociación  (31) . Este sistema de transportes constituía un monopolio natural o, más exactamente, una natural monopoly joint venture (Hovenkamp, H.)  (32) . Había sido creado por seis compañías ferroviarias que, con el transcurso del tiempo, permitieron a terceros beneficiarse de dicho sistema en condiciones muy restrictivas: los terceros podían acceder a la propiedad de la joint venture solo con el voto unánime de los propietarios ya existentes y un no propietario podía usar el sistema de transportes así diseñado a condición de que lo aprobaran por unanimidad los propietarios existentes. Según el Tribunal Supremo de Estados Unidos, esta situación constituía tanto una restricción ilegal al comercio como un intento de monopolizar  (33) .

En este caso, la solución, lejos de ser la disolución de la compañía, fue la imposición a la Asociación de la obligación de permitir el acceso a la infraestructura a cualquier empresa ferroviaria que quisiera prestar sus servicios en ese mercado: (a) los propietarios tendrían la obligación de admitir «any existing or future railroad to joint ownership and control of the combined terminal properties, upon such just and reasonable terms as shall place such applying company upon a plane of equality» con los propietarios existentes; (b) además, estarían obligados a que el sistema estuviera disponible, en condiciones no discriminatorias, también para cualquier empresa ferroviaria que desease usarlo, pero prefiriese no convertirse en propietaria  (34) . De este modo, el Tribunal Supremo pensó que se podría pasar de una situación inicial en la que había serio riesgo de que se redujera la producción y se fijaran precios muy superiores a los costes, habida cuenta de que no había temor a la competencia de extraños (= en la práctica, las empresas a las que se les había denegado el acceso tenían que correr con mayores costes y, de hecho, abandonaban la posible competencia) a una situación final en la que, a medida que se ampliara el número de propietarios de la joint venture o de usuarios del sistema de transportes, la competencia se instalaría en el interior del propio sistema de transportes y desaparecería, por tanto, la probabilidad de que generase beneficios monopolísticos  (35) . «La solución fue innovadora; la teoría de las infraestructuras esenciales había nacido  (36) ». Sin embargo, pese a esta rotunda afirmación, lo cierto es que nunca se consideró la existencia de una verdadera doctrina de las infraestructuras esenciales: es más, el Tribunal Supremo condenó la negativa a contratar en virtud del apartado 1 de la Sherman Act y no de su apartado 2. De ahí que haya quien considere que, aunque frecuentemente se asegure que la doctrina de las infraestructuras esenciales tuvo su origen en este caso, en realidad no sería más que un pobre antepasado(poor ancestor) de ella, puesto que implicaba un acuerdo entre múltiples empresas que controlaban la infraestructura de que se trataba  (37) . De hecho, el propio Tribunal Supremo de los Estados Unidos, en el caso que para muchos analistas americanos es la más importante decisión en materia de competencia de los últimos veinte años -el asunto Trinko-, volvió a perder la oportunidad de pronunciarse sobre ello, alegando que nunca había reconocido tal doctrina y que tampoco era necesario reconocerla como tal  (38) . Cuestión distinta es que, desde 1912, el Tribunal Supremo de Estados Unidos dictase sentencias muy parecidas en varios casos que analizaremos a continuación.

b)  Associated Press et al. v. United States

18. En 1945, el Tribunal Supremo de Estados Unidos se cuestionó la utilización de la doctrina de las infraestructuras esenciales para denominar un comportamiento recogido en la Sección 1 de la Sherman Act -caso Associated Press v. United States (39) -. La Associated Press era una asociación creada por más de 1200 periódicos que se dedicaban a publicar y distribuir noticias. Era, pues, una agencia de noticias con forma de joint venture (40)  y, en especial, una open membership joint venture (41) . En efecto, desde sus orígenes, Associated Press fue concebida para reunir noticias locales, nacionales e internacionales. Los periódicos individuales que integraban Associated Press y esta misma sistematizaban las noticias que eran capaces de reunir y las ponían a disposición tanto de la propia Associated Press como de los demás miembros. Entre las reglas internas de funcionamiento (Associated Press bylaws), existía una por la cual los miembros no podían dar información a terceros competidores (copyrighted news services), limitando, con ello, el acceso de esos competidores no miembros al mercado. Estatutariamente, no solo los periódicos participantes en Associated Press tenían prohibido vender material informativo a los no miembros, sino que, además, los periódicos miembros de dicha asociación tenían el derecho de vetar la admisión a la misma de cualquier otro periódico no miembro que pretendiese establecerse en la misma área en que el miembro en cuestión estuviese domiciliado: esto solo era posible en condiciones muy difíciles de cumplir (obtener el voto de la mayoría de los asociados y estar dispuesto a pagar una cuota de ingreso muy alta). La normativa estatutaria organizaba, por tanto, una exclusividad territorial a favor de los integrantes de Associated Press. Sin posibilidad de obtener noticias ni de instalarse en cualquiera de los territorios en que ya operase un miembro de la Associated Press, se cerraba el acceso a esta de los potenciales competidores de sus miembros  (42) . El Tribunal Supremo de Estados Unidos consideró que la normativa interna de Associated Press era un acuerdo colusorio contrario a la Sección 1 de la Sherman Act y resultaba, por tanto, nula.

19. Ahora bien, el Tribunal Supremo de Estados Unidos no utilizó la terminología infraestructuras esenciales para calificar el comportamiento  (43) . Cabe, pues, preguntarse si, en efecto, estamos ante un caso de doctrina de las infraestructuras esenciales. Como es sabido, tan importante como lo que los Tribunales dicen es lo que los Tribunales hacen y por qué lo hacen. Dejando aparte la cuestión terminológica, lo cierto es que, en la sentencia del Tribunal Supremo, aparecen elementos que corroboran la idea de que es un caso de doctrina de las infraestructuras esenciales, pero que también alimentan la polémica al respecto:


	
1º) El juez Black, que fue el ponente de la sentencia, subrayó que Associated Press era la mayor agencia de noticias de Estados Unidos. Recordó, apoyándose en la decisión recurrida, que, aunque existían periódicos que no formaban parte de Associated Press, la no pertenencia a esta suponía un grave inconveniente desde el punto de vista de la competencia  (44) . 

	
2º) El juez Frankfurter formuló su voto particular con base en la doctrina de las infraestructuras esenciales: comparó a Associated Press con una infraestructura pública, cuya misión sería la de poner el material de prensa a disposición de todos los potenciales competidores  (45) . Este juez advirtió que Associated Press era una empresa, cuyo negocio consistía en vender noticias a las empresas periodísticas. Dicho esto -que es inobjetable-, su argumentación dio un salto cualitativo. Observó que Associated Press se empleaba en tareas muy importantes para la libertad de prensa, que estaba garantizada constitucionalmente. Associated Press contribuía, en gran medida, a la formación de la opinión pública: «The interest of the public is to have the flow of news not trammeled by the combined self-interest of those who enjoy a unique constitutional position precisely because of the dependence on a free press (46) ». De ahí que sobre ella, en cuanto agencia de noticias, pesase la obligación especial de comportarse de una determinada manera. Esta responsabilidad especial sería incompatible con su normativa interna: «unreasonable because they offend the basic functions which a constitutionally guaranteed free press serves in our nation (47) ». 

	
3º) Los jueces Murphy y Roberts expresaron en su voto discrepante que, además de Associated Press y de sus miembros, existían en Estados Unidos otras agencias de noticias y otras empresas periodísticas que tenían éxito económico  (48) . Podría, por tanto, admitirse que, por culpa de los estatutos de Associated Press, se resintiese la competencia en el mercado periodístico. No podría, sin embargo, admitirse que Associated Press fuese una infraestructura esencial. 



Con estos mimbres, no es extraño que los autores se hayan dividido a la hora de clasificar el caso Associated Press. Sus opiniones son extremas. Algunos ven un precedente de la doctrina de las infraestructuras esenciales o un caso auténtico de esta doctrina. Otros consideran que, en realidad, el Tribunal Supremo de Estado Unidos se situó en un punto medio y se trató de un simple boicot o negativa colectiva de venta (concerted refusal to deal).

c)  Lorain Journal Co. v. United States

20. En 1951, el Tribunal Supremo de Estados Unidos volvió a ocuparse de un asunto relacionado con la prensa en el que la doctrina de las infraestructuras esenciales estaba en juego: se trataba del caso Lorain Journal Co (49) . Esta compañía poseía el único periódico local que difundía noticias y publicidad en la ciudad. El Tribunal Supremo consideró que había violado la Sherman Act, negándose a aceptar publicidad de empresas que se habían anunciado en una pequeña estación de radio (WEOL). El Tribunal Supremo se fijó especialmente en el poder de mercado del periódico (newspaper s market power) y en la probabilidad de que, gracias a su negativa a contratar, eliminase a un competidor del mercado de la publicidad (advertising market) (dangerous probability of success)  (50) . El Tribunal Supremo le ordenó aceptar tales anuncios y, por tanto, puso fin a un intento de monopolizar la venta de publicidad (attempt to monopolize the sale of advertising)  (51) .

21. La importancia de este leading case es controvertida. Si se le considera una manifestación de la doctrina de las infraestructuras esenciales, se le debe reconocer el valor de hacer frente a un comportamiento abusivo de una empresa individual y no de un grupo de empresas, como en los casos anteriores que hemos visto: Lorain Journal era un monopolista que estaba intentando expulsar del negocio de la publicidad a una estación de radio «para proteger su monopolio local de publicidad de la erosión» (Hovenkamp, H.)  (52) . Pero, por otra parte, para llegar al mismo resultado que el Tribunal de Estados Unidos, no es necesario recurrir a la doctrina de las infraestructuras esenciales (= attempt to monopolize the sale of advertising by refusing to deal). En su lugar, cabe apreciar exclusivamente un supuesto de monopolización en el que la empresa con poder de mercado quiso vincular dos obligaciones heterogéneas (la de anunciarse en su periódico local y la de no anunciarse con una emisora de radio local) (tying arrangement)  (53) .

d)  Otter Tail Power Co. v. United States

22. Posteriormente, en otro caso, el mismo órgano judicial describe en términos similares otra actuación que incardina en la Sección 2 de la Sherman Act, por considerar que se trata de un intento de monopolizar el sector de la distribución de la electricidad -caso Otter Tail Power Co v. United States (1973)-  (54) . La empresa de electricidad Otter Tail Power Company era una empresa pública regulada, que tenía, dentro de su área de cobertura, el monopolio natural de generación y distribución de electricidad  (55) . En concreto, Otter Tail vendía la energía eléctrica tanto a nivel minorista (= sus clientes eran consumidores) como a nivel mayorista (= sus clientes eran municipios que, a su vez, distribuían la energía eléctrica a los consumidores). Después de muchos años con contratos de concesión, diversos municipios ubicados dentro de su área de cobertura decidieron construir una fuente de alimentación y constituirse en los proveedores regionales. Conociendo estos planes, Otter Tail se negó a continuar suministrando electricidad a precios al por mayor a las autoridades locales pertinentes y a permitir que, a través de sus redes de transmisión, les llegase corriente de proveedores externos  (56) . Además, a través de diversos procedimientos legales, Otter Tail trató de impedir tanto el establecimiento de las plantas locales de autogeneración de electricidad como que se llevasen a cabo interconexiones con otros proveedores de energía  (57) . En definitiva, en un momento determinado, se negó a permitir el acceso a sus redes a los municipios, con lo que se reservaba el entero poder de distribución de la electricidad: así sería ella y solo ella quien estaría en condiciones de vender la energía eléctrica a los consumidores.

23. Precisamente por esto, el Tribunal Supremo consideró que, ya que las infraestructuras de las que se trataba no podían ser duplicadas, su comportamiento suponía un intento de monopolizar el sector que podía quedar encuadrado en la Sección 2 de la Sherman Act. Como ha observado Hovenkamp, H., Otter Tail Power es la primera decisión del Tribunal Supremo de Estados Unidos que parece un caso moderno de doctrina de las infraestructuras esenciales, pese a la pobreza general que tuvo el análisis del Tribunal: se recurrió a la Sección 2 de la Sherman Act -es decir, a diferencia de los precedentes anteriormente expuestos, la conducta enjuiciada respondió a una negativa unilateral a contratar-, Otter Tail controlaba un monopolio natural (el mercado mayorista de la energía eléctrica) y quería extender su poder a un mercado derivado (el mercado minorista de la energía eléctrica), asegurándose así de que los habitantes de aquellos municipios fuesen sus propios clientes (= negándose a convertirse en un common carrier de la energía eléctrica producida por otros y transmitida a través de sus instalaciones) y, por último, Otter Tail había sido un servicio público y, al tiempo de los hechos que originaron este caso, era una empresa que estaba, al menos, parcialmente regulada  (58) .

e)  Aspen Skiing Co. v. Aspen Highlands Skiing Corp.

24. En 1985, un célebre caso puso de relieve la aplicabilidad de la anterior jurisprudencia a las relaciones horizontales entre empresas que son directamente rivales y la posibilidad de que la empresa demandada pueda negarse a negociar con competidores solo si hay razones competitivas legítimas para la denegación (Aspen Skiing Co. v. Aspen Highlands Skiing Corp.) (59) . En el caso Aspen, puede considerarse que se encuentra en nacimiento de la denominada doctrina de las infraestructuras esenciales.

25. Se trata del asunto que implicó a dos empresas en las montañas de Aspen encargadas del transporte de los esquiadores a las cumbres. Habitualmente, ambas compañías habían colaborado, ofreciendo un ticket combinado en virtud del cual los clientes podían disfrutar de las cuatro montañas que controlaban las dos empresas: el reparto de ingresos entre ambas empresas se basaba en el uso relativo. Sin embargo, llegó un momento en que una de ellas, la que tenía tres montañas, dejó de mantener estas relaciones de cooperación con la empresa competidora menor: Ski Co. propuso continuar, solo si Ski Highlands aceptaba un porcentaje fijo de los ingresos (12 5%), que esta última consideró inaceptable, visto que en el pasado había obtenido siempre un porcentaje mayor (un 14 o 15%). En cuatro años, su cuota de mercado dejó de ser del 20% y cayó hasta el 11%  (60) .

26. Fue el Tribunal de apelación quien aplicó la doctrina de las infraestructuras esenciales a la decisión de una empresa turística de servicios a esquiadores (que tenía un 75% de cuota de mercado), por la que esta ponía fin a una larga colaboración con otra empresa de servicios a esquiadores rival, con la que había vendido conjuntamente un billete de esquí «multiárea». Este billete permitía a los esquiadores acceder a cualquier área de esquí de ambas empresas (incluso a todas ellas) con un precio rebajado. Según el Tribunal de apelación el billete «multiárea» constituía una infraestructura esencial (essential facility). La negativa del demandado a continuar la anterior relación comercial tenía como propósito dejarlo fuera del negocio; por consiguiente, el Tribunal de apelación consideró que había prueba suficiente de un intento de monopolización mediante la negativa a contratar (refusal to deal) (61) .

27. El Tribunal Supremo entendió que esta negativa a seguir cooperando, sin razón objetiva, suponía un esfuerzo deliberado por desincentivar a los clientes a que contratasen con la compañía competidora menor, lo que podía considerarse un propósito anticompetitivo de exclusión de la otra empresa del mercado  (62) . La decisión del Tribunal Supremo no entró, en rigor, a considerar si se daban los presupuestos para la doctrina de las infraestructuras esenciales, sino que se contentó con afirmar que la responsabilidad del monopolista demandado derivaba de la monopolización contemplada por la Sherman Act y, en particular, de su negativa a contratar con un competidor. «La prueba -observó el Tribunal Supremo- respalda ampliamente el veredicto  (63) ». Con ello -se ha observado-, el Tribunal Supremo no solo ordenó que el propietario de tres montañas de esquí tenía que continuar su práctica histórica de cooperación con el propietario de una cuarta montaña de esquí, emitiendo billetes que permitiesen a los esquiadores acceder a cualquiera de las cuatro montañas: con su razonamiento, «parece que ha impuesto una carga mayor sobre un monopolio que ya ha colaborado con un rival que con el que nunca lo ha hecho» (Carlton, D. W. / Perloff, J. M.)  (64) . Dicho con otros términos, la jurisprudencia Aspen produjo un efecto unilateral no deseado(unerwünschte Nebeneffekt) (Heinemann, A.): la ruptura de una relación comercial ya existente sería controlada desde el punto de vista del Derecho antitrust con mayor severidad que la negativa a contratar por primera vez  (65) . Aunque, en rigor, Aspen, no estableció la obligación de contratar, sí que «sugiere que una gran empresa debería pensárselo dos veces antes de abandonar un acuerdo de cooperación con un rival más pequeño» (Hylton, K. N.)  (66) . Como observó el prof. Areeda, P. E.: «Puede que no haya sido sabio por parte del Tribunal hacer eso, porque una de las consecuencias será que los abogados aconsejarán a sus clientes que no cooperen con un rival; una vez que comienzas, la Sherman Act puede ser leída como una ley antidivorcio  (67) ».

28. Aunque nadie discute hoy en Estados Unidos que, al menos de facto, Aspen contribuyó decisivamente a la doctrina de las infraestructuras esenciales, lo cierto es que el Tribunal Supremo no resolvió el caso, basándose en esta doctrina, lo cual en nada obsta al hecho de que su decisión aportó elementos que luego fueron reproducidos por muchos de los que quisieron acogerse o resolver un caso en virtud de la doctrina de las infraestructuras esenciales. Lo explica así Hovenkamp, H.: «El Tribunal Supremo no resolvió el caso sobre la base de las infraestructuras esenciales, pero una gran parte del lenguaje de Aspen ha sido incorporada a casos más recientes de infraestructuras esenciales. Irónicamente, la aprobación por el Tribunal Supremo de la responsabilidad en Aspen sin invocar la doctrina de las infraestructuras esenciales sugiere por sí misma que una doctrina de las infraestructuras esenciales es innecesaria. Solo es necesario mirar al poder de mercado del demandado, la justificación de su negativa a contratar y el daño competitivo que resulta. Desafortunadamente los Tribunales no han seguido esa ruta  (68) ».

f)  Eastman Kodak Co. v. Image Technical Services Inc.

29. En el caso Kodak, la Corte Suprema siguió la doctrina Aspen y afirmó que un monopolio no puede negarse a negociar, a menos que haya razones legítimas de competencia que lo justifiquen  (69) . La empresa Kodak se negó a seguir suministrando piezas de recambio (replacement parts) a proveedores independientes, con el supuesto objetivo de quedarse con el monopolio en el mercado de accesorios de las máquinas Kodak. En su lugar, Kodak diseñó una maniobra comercial de suministro de piezas de recambio dirigida exclusivamente a los propietarios de máquinas Kodak que o bien reparaban sus propias máquinas o bien utilizaban el servicio técnico de Kodak; por consiguiente, se le reprochó que intentase vincular ilegalmente las máquinas Kodak y el servicio de piezas de repuesto (= había un intento de monopolizar tanto el mercado de piezas de repuesto como el del servicio de asistencia técnica). Al igual que en Aspen, la disputa surgió cuando una empresa con poder de mercado cambia la política comercial que había mantenido con empresas rivales: el litigio surgió en este caso, cuando Kodak cambió su política comercial e hizo que el desarrollo de las actividades normales que hasta entonces habían realizado empresas independientes que le compraban piezas de repuesto para reparar sus fotocopiadoras se volviera más difícil.

30. En el transcurso del proceso, se probó que los servicios técnicos independientes de Kodak (independent service organizations) tenían razón, cuando afirmaban que Kodak había monopolizado o, al menos, intentado monopolizar dos mercados: el de las piezas de repuesto (replacement parts market), del que Kodak llegó a controlar casi el 100%, y el del servicio técnico (service market), del que controló de un 80% a un 95%. El fallo del Tribunal Supremo constituyó un auténtico leading case del Derecho antitrust estadounidense, gracias al análisis que realizó tanto de la delimitación del mercado (market definition) como de la relación entre cuota de mercado (market share) y poder de mercado (market power) (70) .

g)  AT&T Corp. v. Iowa Utilities Bd.

31. En este caso, se analizaron las Reglas que la Federal Communication Commision (FCC) emitió en desarrollo de la Telecommunication Act de 1996 (Act 1996)  (71) . Se trata, pues, de un caso que, en rigor, no era de Derecho antitrust; pero que sirvió para que la mayoría del Tribunal Supremo sostuviese que la doctrina de las infraestructuras esenciales puede decidir si una compañía telefónica local que tiene posición dominante tiene la obligación de compartir sus instalaciones con empresas locales rivales capaces de llevar hasta ellas llamadas telefónicas; aunque el Tribunal Supremo finalmente no resolvió la concreta cuestión que aquí se planteaba.

La Act 1996, fundamentalmente, reestructuraba el mercado de la telefonía local. Este mercado, hasta 1990, había estado formado por monopolios naturales. Los Estados garantizaban el servicio a través de operadores locales -Local Exchange Carrier, LEC-, los cuales eran los propietarios de las redes. Con la nueva ley, se pretendió introducir competencia en estos mercados: para ello, la Act 1996 preveía que los operadores tradicionales facilitarían la interconexión; pero dejaba a la Federal Communications Commission (FCC) que resolviera cuándo era necesaria la interconexión y bajo qué condiciones se llevaría a cabo.

32. Centrándonos en la doctrina de las infraestructuras esenciales, el Tribunal Supremo de Estados Unidos estudió la Regla 319 de la FCC en relación con lo dispuesto por la Sección 251(d)(2) de la Act 1996.

Según la Regla 319, el titular de la infraestructura debía permitir el acceso de la competencia a siete elementos de la red. Estos elementos eran el bucle local, el dispositivo de interfaz de red, la capacidad de conmutación, las instalaciones de transmisión, las redes de señalización y bases de datos, las operaciones de apoyo a las funciones de los sistemas y la asistencia al servicio de operador y al directorio. En el supuesto de que el operador quisiera acceder a más elementos, tendría que pedirlo a la Comisión y esta lo estudiaría de forma individual.

La Sección 251(d)(2), por su parte, disponía que, a la hora de determinar qué elementos de la red debían ser disponibles para los operadores, la Comisión debía tener en cuenta, como mínimo, si ese acceso era necesario para prestar el servicio y si la negativa al mismo impedía al competidor ofrecer el servicio.

El Tribunal Supremo se planteó si debía utilizar la doctrina de las infraestructuras esenciales para resolver esta cuestión del acceso a la red de los competidores. Lo que tenía claro el Tribunal es que debían aplicarse determinados principios o reglas para delimitar los casos en los que debe exigirse al LEC que permita el acceso del competidor a su red.

En el primer informe que hizo la Comisión en desarrollo de la ley, se anunciaba que, para conseguir los objetivos de la Act 1996 e introducir competencia en los mercados, se debía permitir a los operadores el acceso a las redes que poseían los LEC. En este informe, la Comisión utilizaba dos términos para decidir cuándo debía permitirse ese acceso y en qué otros casos no. Los términos eran necesidad y perjuicio. La Comisión consideraría necesario el acceso a la red cuando el operador tuviera que duplicar la infraestructura, incluso aunque fuera solo de una parte de la red, y eso le supusiera un perjuicio y altos costes. El informe también decía que se consideraría perjudicial, cuando la negativa al acceso supusiera una menor calidad del servicio o un mayor coste financiero o económico en comparación con los servicios que ofrecen las LEC. El Tribunal Supremo entendió que, con los criterios que utilizaba la Comisión, siempre iba a existir ese perjuicio exigido. Así es: en un mercado en el que la competencia fuera perfecta y los agentes económicos actuasen en función al coste marginal, un incremento de coste -o una reducción de la calidad del producto- podría ser un elemento definitivo para entender que existía una necesidad y un perjuicio que debía llevar a exigir que se permitiese el acceso a la red. Sin embargo, en un mundo como el que tenemos, en el que la competencia perfecta no existe, si los beneficios de la compañía que afronta la inversión en la duplicidad de la infraestructura se reducen de un 100% a un 99%, efectivamente habrá un perjuicio económico para la empresa; pero no puede entenderse que haya tal perjuicio a la hora de poder prestar los servicios que busca ofertar.

La Comisión interpretó erróneamente la Sección 251(d)(2), al entender que lo que la Ley le pedía era que definiese las excepciones a la obligación de permitir el acceso. Efectivamente, parece que la Comisión entendió que la Act 1996 establecía la regla general consistente en que los operadores debían permitir el acceso a su red. El Tribunal Supremo, en cambio, consideró que se debían diseñar las bases para poder discernir en qué casos se debía permitir el acceso y cuándo no, y que ello se conseguirá cuando se definiesen los principios de necesidad y perjuicio, que serían los que decantasen la balanza hacia un lado o hacia el otro.

h)  Verizon Communications Inc. v. Law Offices of Curtis V Trinko LLP

33. El caso Trinko supuso dar un paso atrás en la aplicación de la doctrina de las infraestructuras esenciales  (72) . En este asunto, Verizon empresa encargada de prestar servicios de telefonía local, fue denunciada por sus competidores. Esta compañía era la única que prestaba servicios en este mercado y constituía, por lo tanto, un monopolio  (73) . Cuando entró en vigor la Telecommunications Act de 1996, Verizon fue obligada a permitir el acceso a su infraestructura a los competidores que quisieran entrar en el mercado: la Telecoms Act -se ha advertido (Fox, E.)- no fue otra cosa que una invitación del Congreso de los Estados Unidos a múltiples proveedores de servicios a los antiguos mercados de telecomunicaciones regionales y locales que antiguamente estaban monopolizados, invitación que, para ser efectiva, requería que los operadores tradicionales (los antiguos monopolios) diesen a las empresas entrantes un acceso completo y no discriminatorio (full and nondiscriminatory access) a los elementos del bucle local sobre una base del coste más un beneficio razonable (a cost-plus-reasonable-profit basis) (74) . La empresa monopolista cumplió, muy a su pesar, con la obligación de permitir el acceso a los nuevos competidores al bucle local; pero no ofreció la misma calidad en ese acceso que la que disfrutaba ella. De esta forma, el servicio prestado por Verizon era superior al que prestaban las demás compañías. Por este motivo fue denunciada por los competidores. Pese a que la agencia estatal estadounidense de comunicaciones (la FCC) consideró que el antiguo monopolista había incumplido la Ley de 1996 e impuso reparaciones (= infracción del Derecho regulatorio), un cliente de una de las empresas afectadas denunció que la conducta de Verizon constituía también una infracción del Derecho antitrust, de la que acabó conociendo el Tribunal Supremo de Estados Unidos.

34. El Tribunal Supremo entendió en este caso que la Sección 2 de la Sherman Act no prohíbe este tipo de comportamiento llevado a cabo por Verizon. Comparando este asunto con el caso Aspen, el Tribunal introduce una regla general de libertad de contratar, recogida en el caso Trinko, y una excepción consistente en la obligación de contratar de la empresa en posición de dominio, representada en el caso Aspen [= Si la conducta denunciada puede incluirse dentro del principio general de que un vendedor -incluso un monopolista- tiene derecho a negarse a contratar o si su conducta tendría cabida en una estrecha excepción (narrow exception) de dicho principio]. Fox, E., ha subrayado que, con este planteamiento de la cuestión por el Tribunal Supremo, las posibilidades de que el demandado triunfase eran de 9 a 10. En realidad, añade Fox, E., el Tribunal Supremo podría haberse preguntado si el uso por el monopolista de su poder sobre un activo empresarial necesario para impedir que sus competidores compitan por los méritos por los clientes del monopolista constituye una violación de la Sherman Act  (75) .

35. El Tribunal Supremo apreció cuatro diferencias entre Aspen y Trinko, que llevaron a que el Tribunal adoptara decisiones distintas en un caso y en otro  (76) . En primer lugar, en el caso Aspen había una previa colaboración voluntaria de la empresa con posición de dominio y los pequeños rivales, que beneficiaba a ambos. En segundo lugar, Aspen optó por romper esa cooperación; porque entendió que, aunque perdiera dinero a corto plazo, podría recuperar esas pérdidas en el largo plazo, cuando ya no hubiera competencia. En tercer lugar, Aspen no quiso renovar el billete que ofrecían conjuntamente ella y las empresas rivales, aun compensándole el precio pagado por el mismo, lo cual muestra un objetivo anticompetitivo claramente. En cuarto lugar, el marco jurídico existente en el asunto Trinko hace que el caso sea distinto a Aspen. Así, en Aspen, el comportamiento de la empresa terminó con un producto que ya se vendía al consumidor. En Trinko no ocurre lo mismo, hasta el momento en que la compañía permite el acceso no había ningún producto de la competencia en el mercado.

36. Veamos con mayor detenimiento, como el Tribunal Supremo valoró cada uno de estos elementos que se acaban de mencionar:


	
1º)Cooperación previa en el caso Aspen: Este elemento no debería ser considerado como un hecho importante para determinar que ha habido infracción del Derecho de la competencia, así al menos lo explica el juez Posner en el asunto Olympia Equipment Leasing Co (77) . La previa cooperación del caso Aspen es utilizada por el Tribunal Supremo, no como un elemento en sí mismo considerado, sino como el hecho que podría demostrar una intención anticompetitiva de la empresa que lo lleva a cabo: en el caso Aspen, lo importante no es que existía cooperación, sino que la ruptura de la relación de cooperación, con las pérdidas que eso supuso para la empresa, lleva a pensar que la intención de Aspen era acabar con la competencia en el mercado. 

	
2º)Intención de acabar con la competencia: El Tribunal Supremo aclaró que la intención anticompetitiva que había en el caso Aspen no existía en Trinko. La razón que alegó, como ya se ha señalado, es la previa cooperación que existía en el primer asunto. En el caso Trinko, sin embargo, si bien no había esa colaboración anterior, también podría deducirse la intencionalidad de lesionar la competencia del hecho de permitir un acceso de baja calidad a los competidores  (78) . Efectivamente, se podría entender que el mismo objetivo de acabar con la competencia en el mercado, podría conseguirse de una forma y de otra -esto es, tanto rompiendo la colaboración previa existente, en el caso Aspen, como ofreciendo un servicio de inferior calidad a los competidores, en el caso Trinko-. 

	
3º)Asunción de pérdidas: El Tribunal Supremo consideró en el caso Aspen que la asunción voluntaria de pérdidas por parte de la empresa con posición de dominio era la expresión de la intención de lesionar la competencia. En efecto, a la empresa Aspen no le importó perder en el corto plazo; porque sabía que, en el largo plazo, podría recuperar esas pérdidas al situarse en un escenario de un mercado sin competencia. En el caso Trinko, sin embargo, no concurre este elemento. No obstante lo anterior, tal como ya se ha recogido en el apartado anterior, la misma intención de lesionar la competencia podría inferirse del comportamiento de la empresa Trinko -suministrar un input de menor calidad al propio-. 

	
4º)Venta del producto al público: La principal diferencia entre ambos casos es que, en Aspen, el producto ofrecido por las empresas ya se encontraba en el mercado. El Tribunal Supremo afirmó que las empresas con posición de dominio no tienen que proporcionar nada a los competidores, a menos que el input a ofrecer sea una infraestructura esencial. Y aun así, aun tratándose de una infraestructura esencial, el Tribunal Supremo sorprendió, manifestando que no habría violación de la Sherman Act, si ya se venía permitiendo ese acceso a los competidores. En el caso Trinko, cuando surge la demanda, Verizon ya proporcionaba acceso a la infraestructura esencial, si bien era un acceso inadecuado. Por esto, el Tribunal Supremo consideró que no se podía aplicar la doctrina de las infraestructuras esenciales; sin embargo -y esto es lo sorprendente-, en realidad, la mayoría de los casos de infraestructuras esenciales consisten en esto: en que la empresa con posición de dominio no permite el acceso o lo hace de forma inadecuada. Hasta ese momento, al menos, esa había sido la jurisprudencia del Tribunal Supremo en esta materia. A partir del caso Trinko, se impuso la libertad para negociar y contratar y solo se sancionó este comportamiento de libertad, excepcionalmente, cuando concurren las concretas circunstancias que se dieron en Aspen.




37. En realidad, la argumentación del Tribunal Supremo para considerar que el caso Aspen viola la Sherman Act y el caso Trinko no lo hace, podría rebatirse con los siguientes argumentos  (79) :


	
a) En primer lugar, Verizon poseía un mayor poder de mercado y, por lo tanto, una posibilidad mayor de eliminar la competencia en el mercado. Verizon tenía, en efecto, la llave de acceso al mercado de las telecomunicaciones. De ella dependía que entraran competidores en dicho mercado. Aspen, sin embargo, no podía impedir que las otras compañías pudieran ofrecer sus servicios en el mercado: por eso había un acuerdo de cooperación entre ellas, para ofrecer un producto mejor al consumidor -subir a las cuatro montañas-. Es más, los esquiadores preferían tener el billete de las cuatro montañas que el de las tres que eran propiedad de Aspen, de ahí que fuera rentable el acuerdo de cooperación. 

	
b) En segundo lugar, obligar a Aspen a mantener la colaboración con los otros competidores podría suponer estar favoreciendo una entente de fijación de precios en el mercado. Considerando que la ruptura de la colaboración previa supone una violación de la Sherman Act, se estaría obligando a la empresa a que continúe con esa cooperación y, de esta manera, se podría estar fomentando una entente, que, además, desde el punto de vista del Derecho europeo de la competencia, no podría acogerse a la exención de los acuerdos de minimis, al tratarse de una cooperación en precios. 

	
c) En tercer lugar, Verizon tenía muchos más incentivos para eliminar la competencia en el mercado que los que pudiera tener Aspen. En efecto, Verizon, además de ofrecer sus servicios en el mercado de telefonía local, se encontraba preparada para dar el salto a la telefonía de larga distancia. Por lo tanto, los competidores le quitaban cuota de mercado a Verizon, que podría actuar perfectamente como monopolista en ambos mercados. En el caso Aspen, en cambio, la colaboración de las empresas del mercado interesada a ambas partes: el billete conjunto de las cuatro montañas reportaba beneficios a todos y, por ello, el incentivo a que desaparecieran los competidores era menor. 

	
d) En cuarto lugar, el comportamiento de Verizon se podría considerar más anticompetitivo que el llevado a cabo por Aspen. De hecho, Aspen habría continuado con el acuerdo de cooperación, si la otra parte hubiera aceptado el precio; es decir, fue una cuestión de precio lo que hizo romper el acuerdo. No había intención de lesionar la competencia y de eliminar a los competidores, en la ruptura de la colaboración: lo que hubo fue una falta de acuerdo en el precio. 

	
e) En quinto lugar, la intención de Verizon era seguir conservando el monopolio en el mercado de la telefonía local. Por el contrario, el objetivo de Aspen era conseguir más beneficios por la explotación de sus montañas. En el primer caso, el daño a los consumidores debe ser mayor que el segundo supuesto. 

	
f) Por último, en sexto lugar, el asunto Aspen podría haberse resuelto de otra manera. Lo normal es que las partes hubieran llegado a un acuerdo sobre precios y, si no lo hubieran podido conseguir, se podría haber recurrido a un árbitro para dirimir el conflicto. Esta podría haber sido la solución del Tribunal. En el caso Trinko, la solución debería haber sido otra, también. En este caso, el Tribunal debería haber obligado a Verizon a permitir un acceso en condiciones a los competidores: esta sería la única manera de solucionar el problema de la competencia. Con el fallo del Tribunal Supremo en el asunto Trinko, se podría estar dando una señal a las demás compañías que, como Verizon, tienen poder para obstaculizar la competencia en el mercado, en el sentido de que pueden hacerlo sin consecuencias. 



B)  Jurisprudencia menor

38. En realidad, el Tribunal Supremo de Estados Unidos no ha elaborado una doctrina de las infraestructuras esenciales. Lo que ha hecho en los sucesivos asuntos que le han llegado ha sido describir comportamientos que ha ido encuadrando en las distintas secciones de la Sherman Act  (80) . Sin embargo, los Tribunales menores estadounidenses sí que han tratado estos asuntos como casos a los que se debe aplicar la doctrina de las infraestructuras esenciales (81) . Son dos los casos en los que se puede afirmar que tiene su origen la mencionada doctrina.

a)  Hecht v. Pro-Football, Inc.

39. Por un lado, se encuentra el asunto Hecht v. Pro-Football, Inc. (82) . Para obtener la autorización del órgano rector de la liga de fútbol americano (American Football League), cada solicitante de la licencia debía acreditar que disponía de un estadio  (83) . Un grupo de inversionistas que tenían la intención de constituir un equipo de fútbol en Washington solicitó al propietario del estadio Robert F. Kennedy, el único estadio de fútbol de Washington, que les concediera los derechos para utilizar dicho estadio a fin de entrenar y de jugar los partidos en casa. Había, sin embargo, un problema: el titular de la Robert F. Kennedy Stadium había celebrado un contrato de arrendamiento, con una duración de treinta años, con Pro-Football, Inc., dueño de los Redskins de Washington, el único equipo de fútbol profesional de la ciudad. Una cláusula de este contrato de alquiler excluía la posibilidad de que se alquilara el estadio a cualquier otro equipo de fútbol profesional: «[...] at no time during the term of this lease agreement shall the Stadium be let or rented to any profesional football team other than the Washington Redskins (84) ». Con base en dicha cláusula de exclusividad a favor de los Redskins, se le denegó la solicitud de acceso al estadio al futuro nuevo equipo (Hecht), pese a que este no tenía otra alternativa  (85) .

40. En la sentencia que resolvió el asunto, el District of Columbia Circuit consideró que la compañía Pro-Football vulneraba las secciones 1 y 2 de la Sherman Act si el contrato de leasing que tenía firmado, y según el cual solo podía acceder al estadio de Washington D.C. su equipo de futbol -Redskins-, y no otros equipos de fútbol que querían entrenar y jugar en dicho estadio -Hecht-, cumplía las siguientes premisas:


	
1) el uso del estadio debía ser esencial para el funcionamiento de un equipo de fútbol profesional en Washington; 

	
2) el estadio, y todas las instalaciones en él contenidas, no podían ser duplicadas por los competidores; 

	
3) era posible que el estadio pudiera ser utilizado por otro equipo, sin interferir en el trabajo de entrenamiento del equipo de Redkins; 

	
4) el contrato de arrendamiento así establecido impidiese que los potenciales competidores pudieran beneficiarse de una cuota equivalente del estadio. 



Con esta decisión, quedó claro que, bajo ciertas condiciones, los organismos que controlaban los estadios debían permitir el acceso a ellos en términos razonables a los competidores potenciales, empresas propietarias de equipos deportivos que necesitasen usar estas infraestructuras esenciales  (86) .

b)  MCI Communications Corporation v. American Telephone & Telegraph Company

41. Los anteriores cuatro requisitos fueron establecidos en el caso en cuestión y para el caso en cuestión. Pero ¿cabía aplicarlos fuera de este concreto marco económico? Para encontrar una respuesta a la anterior pregunta, tuvieron que pasar unos años. Debemos esperar hasta 1983 para trasladar estas condiciones del caso particular a la generalidad de los casos y así poder hablar de la formación de la doctrina de las infraestructuras esenciales.

42. En el caso MCI Communications v. American Tel. & Tel. Co. (1983), un Tribunal de apelación enunció cuatro requisitos que deberían darse para poder hablar de la doctrina de las infraestructuras esenciales, cuando el comportamiento enjuiciado es el rechazo a dar. Se trata de las siguientes condiciones: 1) debe existir un monopolista que controle las infraestructuras esenciales (control of the essential facility by a monopolist); 2) los competidores no deben poder, razonablemente, duplicar la infraestructura (a competitor s inability practically or reasonably to duplicate the essential facility); 3) el monopolista debe negar al competidor el acceso a la infraestructura (the denial of the use of the facility to a competitor); 4) el acceso a la infraestructura debe ser viable (the feasibility of providing the facility to competitors) (87) .

43. Efectivamente, en este asunto, el Tribunal de Apelación se encontró con un caso en el que la compañía MCI Communications Corp. (MCI), al querer aumentar sus servicios de llamadas a larga distancia, solicitó el acceso a la red de telefonía local de American Telephone & Telegraph Co. (AT&T): esta era un gigante económico que tenía posición dominante de las redes nacionales de telecomunicaciones de los Estados Unidos tanto de larga distancia como locales. MCI era empresa competidora, que había logrado, después de años, construir su propia red de cable para los servicios telefónicos nacionales de larga distancia; mientras que AT&T controlaba, a través de estaciones de conmutación (switching stations) que eran de su propiedad, el acceso a todos los usuarios locales (tanto residenciales como comerciales). Con el fin de ofrecer a sus clientes un servicio telefónico global y competitivo, MCI solicitó que se le permitiese acceder a las redes de distribución local que poseían las empresas controladas por AT&T para interconectarlas con sus redes de larga distancia  (88) . AT&T, sin embargo, se negó a interconectar sus servicios locales con las líneas de larga distancia de MCI, pese a que la Federal Communications Commission (FCC) había resuelto, en 1971 y 1974, que AT&T debería permitir a los competidores potenciales que utilizas sus estaciones de conmutación. La doctrina de las infraestructuras esenciales sirvió, por tanto, para se pudiera exigir al monopolista prestador de telecomunicaciones que facilitase el acceso a su red de servicio local a uno de sus competidores en los servicios de larga distancia. La importancia de este caso es doble  (89) : por una parte, es el primer caso en el que un Tribunal estadounidense recurre de manera exclusiva y explícita a la doctrina de las infraestructuras esenciales para resolver un litigio  (90) ; por otra, sirvió para concretar los presupuestos de aplicación de dicha doctrina que debería ser verificados para poderla invocar en los casos futuros.

44.Mutatis mutandis, sirvió para que, mediante una serie de decisiones de Tribunales inferiores, la doctrina de las infraestructuras esenciales fuese potencialmente aplicable en sectores económicos muy variados [energía (redes eléctricas, de gas, de petróleo, refinerías, depósitos de combustible), telecomunicaciones, aeropuertos, hospitales, revistas, etc.]  (91) . Su común denominador era el hecho de que una empresa monopolista que controlaba un activo vital para un competidor suyo le negase a este el acceso.

c)  Town of Concord v. Boston Edison Co.

45. El caso Town of Concord v. Boston Edison Co. merece especial atención; porque destaca las particularidades de los mercados, como elemento a tener en cuenta para saber si se debe aplicar la doctrina de las infraestructuras esenciales  (92) . Así, en el asunto en cuestión, un distribuidor local de electricidad denunció la integración vertical de otra compañía; porque, según él, había supuesto un estrechamiento de márgenes (margin squeeze): había bajado el precio al consumidor y había subido el precio al mayorista  (93) . Como consecuencia de esto, cualquier empresa ajena al grupo del monopolista tendría razones para pensar abandonar dicho mercado  (94) . El Tribunal de Apelación sostuvo que, con mucha probabilidad, la regulación existente en ese mercado hacía que esa determinación de precios no fuera ilegal.

C)  Visión general

46. En el Derecho antitrust norteamericano, se considera que técnicamente la essential facility doctrine no es más que un apartado de un problema anticompetitivo de mayor envergadura: el de la negativa a contratar (refusal to deal) por parte de una empresa con poder de mercado. Es esta una cuestión que, junto a otras, dividió al mundo académico estadounidense: mientras que la Chicago School generalmente defendió la legalidad per se de las negativas a contratar, la Harvard School optó por una visión más matizada, que tuvo en cuenta la naturaleza del activo empresarial que se pretende contratar y el impacto de la negativa sobre la competencia  (95) .

47. Según la jurisprudencia estadounidense (MCI Communications Corp. v. American Tel. & Tel. Co., 708 F.2d 1081 [7th Cir. 1983]), para que pueda apreciarse la essential facility doctrine es necesario que:


	
a) Concurran cuatro factores: (1) Una empresa monopolista controla un servicio o infraestructura esencial. (2) Dicha empresa niegue el acceso a ese servicio o infraestructura esencial a una empresa competidora: en su caso, el Tribunal deberá verificar que el acceso a dicho servicio o infraestructura es realmente esencial (essential) y no solamente conveniente (convenient) o menos costoso (less expensive). (3) No quepa pensar que esta última pueda reproducir dicha instalación esencial. (4) Sea factible permitirle el acceso a las instalaciones esenciales a la empresa competidora  (96) . Basta con que falte uno solo de estos cuatro requisitos, para que la solicitud de acceso a la infraestructura esencial deba ser desestimada  (97) . La formulación de la doctrina de las infraestructuras esenciales según el MCI-Test «impresiona por la clara estructura de sus cuatro elementos constitutivos» (Beckmerhagen, A.)  (98) . 

	
b) El demandante -la empresa competidora que desea el acceso a las instalaciones o servicios esenciales- pruebe que existen los mencionados cuatro factores (regla sobre carga de la prueba u onus probandi) (99) . 

	
c) El demandado -la empresa que dispone de los servicios o instalaciones esenciales- no invoque motivos empresariales legítimos y razonables para denegar el acceso a una empresa competidora o para admitirlo únicamente en condiciones muy gravosas para esta última  (100) . 



48. Si finalmente se ordena a la empresa monopolista que consienta el acceso a sus instalaciones o servicios, la empresa competidora deberá correr con el importe íntegro de los gastos de acceso. De no mediar acuerdo entre las partes sobre el coste o no haberse fijado en la decisión judicial en la que se ordena el acceso, deberá acudirse a los Tribunales, una tarea -se ha señalado- para la que están institucionalmente mal preparados (Gellhorn, E. / Kovacic, W. E.)  (101) .

49. Sin embargo, no obstante lo mencionado anteriormente, es cierto que, en muchas de las sentencias comentadas del Tribunal Supremo, ni siquiera se menciona la tan traída doctrina de las infraestructuras esenciales  (102) . Aunque esto no signifique que no exista la mencionada doctrina, sí quiere decir que quizá debiera aplicarse con mayor precisión. Así, en este sentido, algunos autores agrupan determinados principios que servirían para construir la doctrina de las infraestructuras esenciales  (103) . Estos concretos principios son los siguientes:


	
1º) En el mercado, las empresas titulares de una infraestructura esencial deberían tener la posibilidad de decidir si quieren permitir el acceso al mismo a los competidores. Este debería ser el principio general rector en esta materia. La excepción a esta regla general estaría formada por los casos en los que se exige a la empresa con posición de dominio que permita dicho acceso al mercado. 

	
2º) La infraestructura será considerada esencial, cuando el competidor no puede actuar en el mercado sin ella y la posibilidad de duplicarla o utilizar alternativas sea inviable. 

	
3º) La imposición a la empresa dominante de la obligación de permitir el acceso al mercado al competidor solo debería ocurrir, cuando, con esta actuación, se consiguiera mejorar las condiciones de competencia del mercado. Esto supondría que solo se debería exigir a la empresa dominante que no niegue el acceso al competidor, cuando con ello se redujera el precio del producto en el mercado o se consiguiera más cantidad del mismo o se favoreciese la innovación o la calidad. 

	
4º) La regla no denegar el acceso, por principio, nunca debería imponerse. 

	
5º) Las pruebas de la intención de la empresa dominante no pueden tener valor a la hora de determinar que dicha empresa quiere expulsar del mercado al competidor por medios inadecuados. 

	
6º) Por último, los Tribunales no pueden imponer un deber de negociar que no pueden explicar ni supervisar. 



50. La doctrina de las infraestructuras esenciales debería ser tratada como un caso de negativa a negociar y, por ello, debe tener una aplicación más estricta. Así, no debería ser posible que los Tribunales se plantearan si deben aplicar la doctrina de las infraestructuras esenciales y exigir el acceso al competidor, en casos en los que la negativa a negociar está justificada  (104) . Hay varias razones que llevar a pensar de esta forma  (105) : (a) Así, en primer lugar, la doctrina de las infraestructuras esenciales es un ejemplo del amplio grupo de casos de negativa a negociar y resulta especialmente útil en los supuestos de problemas de acceso de los competidores al mercado, en los casos de relaciones asimétricas entre los pequeños competidores y el gran monopolista. (b) En segundo lugar, se trata de una doctrina adaptada perfectamente a los casos en los que existen grandes infraestructuras públicas, como redes de telecomunicaciones. (c) Por último, la importancia de la doctrina de las infraestructuras esenciales aumenta a medida que lo hace el papel de las redes en la economía nacional e internacionales, desde el momento en que el acceso a las mismas es determinante para la existencia de competencia en el mercado.

51. En definitiva, guste o no, la doctrina de las infraestructuras surgió en el Derecho antitrust estadounidense, pese a las numerosas opiniones en contra. Vino para quedarse, aunque siempre haya provocado una fuerte hostilidad en muchos juristas, algunos de gran prestigio. Una muestra de ello son estas cáusticas palabras de H. Hovenkamp: «La denominada doctrina de la "infraestructura esencial" es uno de los fundamentos de responsabilidad del § 2 de la Sherman Act más problemáticos, incoherente e inmanejable. El mundo de la defensa de la competencia sería casi seguro un lugar mejor si fuera desechada, con una pequeña puesta a punto de la doctrina general de la negativa del monopolista a negociar para tratar de llenar los huecos resultantes  (106) ».

2.  Jurisprudencia y práctica administrativa europeas

52. En el otro lado del océano, la Comisión Europea fue el primer órgano comunitario que trató la doctrina de las infraestructuras esenciales como comportamiento recogido en el actual art. 102 TFUE (107) . Al igual que en la jurisprudencia estadounidense, esta doctrina se aplicó a la negativa al suministro como subcategoría de la negativa a negociar (refusal to deal)  (108) . A partir del año 1992, los órganos comunitarios -la Comisión, en concreto- empezaron a utilizar expresamente la denominación «doctrina de las infraestructuras esenciales», para referirse a casos en los que la empresa con posición dominante que controla una instalación o activo empresarial esencial se niega a suministrar bienes o servicios a los competidores o los clientes, provocando con ello efectos perturbadores para la competencia, y lo hace sin ninguna justificación objetiva. Si la práctica comunitaria -tanto de la Comisión como del Tribunal de Justicia- ha logrado elaborar una auténtica doctrina de las infraestructuras esenciales ha sido una cuestión muy polémica desde entonces  (109) . Quizá lo único que no se haya discutido es que: 1º) los órganos comunitarios se esforzaron por trasplantar al Mercado interior europeo, mutatis mutandis, una construcción jurisprudencial del Derecho antitrust estadounidense  (110) ; y 2º), que, aunque fue mérito de la Comisión tomar la iniciativa a favor de la doctrina de las infraestructuras esenciales a partir de los años 1992 y 1993, dicha doctrina fue finalmente acuñada por el Tribunal de Justicia con motivo de dos importantes asuntos: el caso Magill (1995) y el caso Oscar Bronner (1998) (M. Casper)  (111) . Del mismo modo que hemos hecho con la jurisprudencia estadounidense, vamos a analizar los casos europeos con los que se forma la mencionada doctrina.

A)  Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

a)  Commercial Solvents

53.Commercial Solvents fue el primer asunto en el que el TJCE se pronunció sobre un problema de infraestructuras esenciales  (112) . En concreto, el TJCE «puso la primera piedra de una amplia obligación de suministro de las empresas dominantes frente a sus clientes anteriores» (Ibsch, M.)  (113) . En este caso, las compañías Istituto Chemioterapico Italiano S.p.A. y Commercial Solvents Corporation, principales productoras de aminobutanol en el mercado europeo, se negaron a suministrar este producto a los laboratorios químicos, en concreto al Laboratorio Chimico Farmacéutico Giorgio Zoja, empresa a la que, durante los años 1966 a 1970, había suministrado cantidades importantes de aminobutanol, materia prima utilizada por Zoja para la fabricación de etambutol, que era necesario para la elaboración de medicamentos contra la tuberculosis  (114) ; por consiguiente, hasta entonces, Zoja había recibido de ellas las materias primas sin las cuales no podía fabricar un producto derivado que solo el grupo de Commercial Solvents le podía suministrar. Al mismo tiempo, Commercial Solvents empezó a actuar en el mercado de elaboración de productos químicos basados en aminobutanol: era claro, por tanto, que la negativa a suministrar el producto requerido obedecía al deseo de Commercial Solvents de competir con Zoja en el mercado de este producto derivado  (115) . Commercial Solvents Corporation ocupaba una posición dominante en el mercado mundial respecto a la producción y venta de las citadas materias primas  (116) .

El Tribunal de Justicia confirmó, en lo sustancial, la postura mantenida por la Comisión y consideró que este comportamiento podía quedar encuadrado en el art. 86 TCE -antiguo 82 y actual art. 102 TFUE-, por constituir un abuso de posición de dominio de Commercial Solvents, en el mercado en el que tenía dicha posición de dominio -esto es, en el mercado de fabricación del compuesto químico aminobutanol-. Como resultado de ello, el Tribunal estimó que «las medidas adoptadas se han justificado por la necesidad de evitar que el comportamiento de CSC e Istituto pudiera surtir el efecto denunciado y eliminar a Zoja como uno de los principales productores de etambutol en la Comunidad  (117) ». Por último, el Tribunal de Justicia impuso una multa  (118) . El Tribunal de Justicia tuvo ante sí un caso de abuso de posición dominante propio de cualquier manual sobre Derecho de la competencia, caso sobre el que se siguió escribiendo muchos años después de que se resolviese. Reducido a sus elementos esenciales, había una posición dominante y un abuso de esta (Temple Lang, J.): existía posición dominante; porque una empresa disfrutaba del monopolio mundial de una materia prima que se utilizaba para la fabricación de un producto químico. Existía un abuso; porque la empresa monopolista se negaba a vender a un competidor en un mercado derivado, que la empresa monopolista había intentado previamente adquirir, la materia prima que necesitaba para continuar su actividad económica  (119) .

54. En definitiva, en Commercial Solvents, el Tribunal de Justicia decidió, por vez primera, que una empresa con posición de dominio en el mercado podía, en determinadas circunstancias, ser obligada a entregar sus productos a los clientes existentes, incluso aunque estos pudieran convertirse en competidores suyos en un mercado adyacente: «[...] una empresa como esta, que dispone de una posición dominante para la producción de materias primas y, por lo tanto, se encuentra capacitada para controlar el suministro a los fabricantes de productos derivados, no puede adoptar, por el simple hecho de haber decidido empezar ella misma a producir dichos derivados, decisión mediante la cual entraba en competencia con sus anteriores clientes, un comportamiento que pueda eliminar la competencia de estos, en este caso, eliminando a uno de los principales productores de etambutol del Mercado común. / que, al ser contrario este comportamiento a los objetivos enunciados en la letra f) del artículo 3 del Tratado, desarrollados por los artículos 85 y 86, resulta que una empresa que ostenta una posición dominante en el mercado de materias primas y que, con el fin de reservarlas para su propia producción de derivados, deniega el suministro de estas a un cliente, productor también de dichos derivados, a riesgo de eliminar cualquier competencia por parte de dicho cliente, explota su posición dominante de forma abusiva en el sentido del art. 86  (120) ». Dicho con otros términos, según el Tribunal, existe una utilización abusiva del art. 102 TFUE, cuando una empresa con poder de mercado se reserva, sin que exista una necesidad objetiva, una actividad auxiliar que podría ejercer otra empresa en el marco de sus actividades en un mercado contiguo, pero distinto; de tal manera que se elimine toda competencia por parte de esta empresa (Ibsch, M., Temple Lang, J.)  (121) . Al establecer esta jurisprudencia, el TJCE mostró que la doctrina de las infraestructuras esenciales constituía un expediente técnico autónomo para resolver problemas concurrenciales de primer orden  (122) .

55. En relación con este caso, la jurisprudencia del TJCE consideró que:


	
1º) En una situación similar a la descrita, la empresa con posición de dominio en un mercado tiene posición de dominio en el mercado descendente, gracias a lo que se denomina efecto palanca. En efecto, si el acceso al mercado en el que la compañía goza de posición dominio es necesario para poder desarrollar actividades en el otro mercado conexo, se debe entender que la empresa con posición de dominio en el primero tiene posición de dominio en el segundo; porque de ella depende que, en el segundo, haya actividad, haya operadores económicos. Cuando en ese segundo mercado también participa esta compañía, su negativa a permitir el acceso al primero, supone negar la posibilidad de que, en el segundo, haya competencia. La llave para entrar en ese segundo mercado la tiene una compañía que actúa en el mismo; por lo tanto, si se niega a permitir el acceso, está excluyendo la posibilidad de que haya competencia en dicho mercado: «[...] es posible distinguir entre el mercado de las materias primas necesarias para la fabricación de un producto y el mercado en el que este producto se comercializa; / que un abuso de posición dominante en el mercado de las materias primas puede, por tanto, tener repercusiones restrictivas sobre la competencia en el mercado en el que se comercializan los productos derivados que deben tomarse en consideración al apreciar los efectos de la infracción, incluso si el mercado de los derivados no constituye un mercado en sí mismo  (123) [...]». No cabe extrañarse, por tanto, de que un sector doctrinal haya visto un antes y un después de la doctrina de las infraestructuras esenciales en la jurisprudencia comunitaria gracias al caso Commercial Solvents: esta decisión judicial marcaría el inicio de la jurisprudencia comunitaria que, a imagen y semejanza de la estadounidense monopoly leveraging theory, se vendría a ocupar de los abusos de posición dominante por empresas verticalmente integradas frente a las empresas competidoras  (124) . 

	
2º) De la concurrencia de varios factores (el efecto palanca, la entrada de CSC en el mercado derivado como un competidor más, el beneficio que podría sacar de la operación si «cerraba» el acceso a este mercado a las empresas rivales, inexistencia de una necesidad objetiva para poner fin a una relación comercial dilatada en el tiempo, falta de otros motivos que fueran conocidos o pudieran explicar este comportamiento...), aunque no lo diga expressis verbis, el Tribunal parece concluir que CSC no tenía otro objetivo que ampliar su posición de dominio, transfiriendo su poder de un mercado a otro  (125) . 

	
3º) Aunque la sentencia del Tribunal de Justicia es excesivamente sintética, de ella parece deducirse que una empresa con posición dominante comete un abuso, cuando concurren tres condiciones: (a) La empresa con posición dominante se niega a suministrar a un antiguo cliente (= quiere reservarse para sí misma una actividad económica en un mercado derivado); (b) no justifica objetivamente su negativa a vender a un competidor; (c) la negativa afecta gravemente las condiciones de competencia (= elimina a su competencia, elimina toda competencia por parte de su cliente)  (126) . Dicho con otros términos, cuando concurren los anteriores requisitos, habría una regla general: «que una empresa dominante no puede negarse a abastecer a un competidor, si el efecto sería el de expulsar del negocio al competidor, aunque planee usar ella misma los productos en cuestión» (Temple Lang, J.)  (127) . 

	
4º) Aunque la sentencia del Tribunal de Justicia no emplee la terminología «doctrina de las infraestructuras esenciales», es esta y no otra la que está siendo aplicada en él. Resulta concluyente en este sentido la preocupación que muestra el Tribunal por los problemas relacionados con el acceso al mercado, especialmente cuando depende de la utilización de recursos escasos  (128) . 



b)  United Brands

56. En el asunto United Brands, el Tribunal de Justicia afirmó que una empresa con posición de dominio no puede dejar de suministrar a clientes antiguos y que respetan los usos comerciales, a menos que las demandas de sus clientes presenten un carácter anormal  (129) . En virtud de ella, algunos autores interpretaron que la ruptura de relaciones comerciales puede calificarse como un abuso de posición dominante, si este comportamiento empresarial no está justificado por especiales circunstancias o si supone una reacción desproporcionada a las mismas  (130) . Para valorar si esto es, en efecto, así y si este caso supuso un auténtico hito en la doctrina de las infraestructuras esenciales, conviene que veamos sucesivamente los hechos que lo motivaron, la sentencia que le puso fin y las reacciones doctrinales que provocó.

57. En este caso, se sancionó a la empresa con posición de dominio -la empresa holandesa United Brands Continentaal BV (United Brands Company)-, entre otras razones, por dejar de suministrar las bananas Chiquita a la empresa danesa Th. Olesen A/S entre el 10 octubre 1973 y el 11 febrero 1975  (131) . El Tribunal de Justicia comprobó que el motivo por el que United Brands dejó de suministrar su producto a esta compañía danesa fue el hecho de que esta hubiese participado en una campaña publicitaria de promoción de plátanos Dole, uno de sus competidores en el mercado danés, campaña que comenzó en Dinamarca en octubre 1973, además de que fuese el representante exclusivo de su principal competidor en el mercado danés  (132) . Debe tenerse en cuenta que, en 1973, Standard Fruit declaró en una conferencia de prensa que el plátano Dole iba a sustituir al plátano Chiquita en todo el mundo  (133) . Según United Brands, Olesen vendió entonces cada vez menos plátanos Chiquita e impulsó deliberadamente la venta de plátanos Dole y, además, no dedicó a la maduración de los plátanos Chiquita el mismo cuidado que a la de los plátanos de otras marcas  (134) . En estas circunstancias, se produjo la ruptura de relaciones comerciales. Tras el corte de suministros, Olesen se dirigió en vano a los otros siete maduradores, distribuidores de UBC en Dinamarca, así como a una sociedad del grupo Scipio en Hamburgo, para obtener plátanos verdes Chiquita  (135) . Esta situación le causó graves perjuicios: perdió ventas y varios clientes importantes, entre ellos la Asociación de Cooperativistas Daneses (FDB), que le compraba el 50% de sus plátanos  (136) .
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