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(ES LA NEGATIVA DE VENTA UNA CONDUCTA
ATENTATORIA A LA LIBRE COMPETENCIA?
(TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COM-
PETENCIA, SENTENCIA N° 16/2005 pE 20
DE MAYO DE 2005)

Con fecha 16 de mayo de 2003, la So-
ciedad de Servicios Audiovisuales Pro-
fesionales Sound Color S.A. (Sound Co-
lor), denuncié ante la Fiscalia Nacional
Econdémica a la Sociedad Andes Films
S.A., por conductas anticompetitivas
contrarias al D.L.211,denuncia que fue
ampliada en contra de U.I.P. Chile Ltda.
por negativa de venta.

En efecto, la denunciante —propie-
taria y operadora de multicines en las
ciudades de Temuco y Osorno—, sostu-
vo que desde la inauguracién de estos
multicines en el aio 2000, celebré un
contrato con tres distribuidoras de peli-
culas (Andes Films S.A., U.I.P. Chile
Ltda.y Fox-Warner) para la distribuciéon
y exhibicién de peliculas de estreno (pe-
liculas “Clase A”). Sin embargo, en el
mes de octubre de 2002, 1a Sociedad An-
des Films S.A. suspendié la entrega de
este tipo de peliculas,argumentando que
no disponian de copias suficientes como
para distribuirles a los multicines de
propiedad de la denunciante ubicados
en las ciudades de Temuco y Osorno.
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Con todo, la denunciante sostiene que
la razén que llevo a Andes Films S.A. a
suspender la distribucion fue la inaugu-
racién por parte de Chile Films S.A. de
cines en las ciudades de Temuco y Puer-
to Montt.

A su turno, la denunciante sostiene
que desde el 4 de junio de 2003 U .L.P.
Chile Ltda. también suspendi6 la en-
trega de peliculas “Clase A”, aduciendo
para ello que no continuaria recibien-
do peliculas de estreno.

Agrega, ademads, la denunciante,
que Chile Films S.A. posee el 50% de
la propiedad de Andes Films S.A.,y que
ambas compaifiias son controladas por
el empresario seior José Patricio Daire,
y que el actual gerente de U.I.P. Chile
Ltda., seiior Rodrigo Kostner, y el re-
ferido sefior Daire, han estado relacio-
nados en el negocio durante afios. Por
ultimo, agrega que Andes Films S.A.
y U.L.P.Chile Ltda. comparten bodegas
en la ciudad de Santiago, todo lo cual
viene a demostrar la relacidon que exis-
te entre estas empresas.

Por su parte, U.I.P. Chile Ltda., en
respuesta a la denuncia, sostuvo ante
la Fiscalia Nacional Econédmica que los
cines de propiedad de la denunciante
no contaban con la tecnologia adecua-
da para exhibir peliculas “Clase A”, a
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diferencia de los nuevos cines que Chi-
le Films S.A. construy6 en las ciuda-
des de Temuco y Puerto Montt. En este
sentido, U.I.P. Chile Ltda. sefial6 que
las copias de las peliculas “Clase A” se
entregan para su primer ciclo de exhi-
bicién a las mejores salas de cine del
pais y luego al resto de los cines, toda
vez que en el negocio de los peliculas
el riesgo financiero es compartidos por
distribuidores y exhibidores. Asi, en-
tonces, entregar dos copias de pelicu-
las “Clase A” simultdneamente para ser
exhibidas en cines de Temuco resulta-
ria un error de alto riesgo financiero.

Ahora bien, la Fiscalia Nacional
Econodmica,en el analisis del caso, abor-
da aspectos comerciales del negocio, la
definicién del mercado relevante y ar-
gumenta en torno a la presuncién de que
entre las distribuidoras Andes Films
S.A.y U.IP. Chile Ltda. existiria un
acuerdo para restringir la competencia
en beneficio de Andes Films S.A .-Chile
Films S.A ., especificamente, y en razén
de que ambas empresas ofrecen bienes
complementarios, parece evidente que
existirfa una integracion vertical entre ellas.
En suma, la Fiscalia Nacional Econo-
mica concluye que la situacion analiza-
da representa una clara figura de abuso
de posicién dominante, particularmen-
te, la negativa de venta. Ademas, la Fis-
calfa agrega en su andlisis que existe una
aspecto que hace mds complejo el ané-
lisis del caso, cual es, la posicién ame-
nazada que tendria la denunciante —ac-
tual residente en el mercado—, toda vez
que la integracién vertical y la posicion
de dominio que ostentaria Andes Films
S.A.y Chile Films S.A. se dan en el en-
trante.
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La Comisién Preventiva Central, a
su turno, en su dictamen N° 1.277 de
fecha 30 de diciembre de 2003, tam-
bién llega a la conclusion de que la inte-
gracion vertical que existe entre Andes
Films S.A. y Chile Films S.A. permite
sostener la tesis de conducta anticompe-
titiva por parte de los denunciados. En
efecto, la Comision afirmo que:

“..lanegativa de entregar copias
en igualdad de condiciones en-
tre las salas de cine integradas
verticalmente con un distribui-
dor y las operadas por un com-
petidor independiente, es una
conducta que tiende a reducir las
posibilidades de competencia
entre distribuidores que operan
en un mercado altamente con-
centrado y con algunos sintomas
de colusiéon y aumentan artifi-
cialmente los precios en el mer-
cado de las salas de cine a tra-
vés de la creacidn y explotacion
de monopolios en el mismo”.

A partir de esto, la Comision Pre-
ventiva Central, hizo las siguientes pre-
venciones a Andes Films S.A., Chile
Films S.A.y U.L.P. Chile Ltda.:

1) Que debian abstenerse de negar
la venta de peliculas a la denun-
ciante y

2) Que debian establecer un sistema
de cobro de acuerdo con pautas
objetivas, razonables, de aplica-
cién general y no discriminatoria.

Contra el dictamen N° 1277, las de-
nunciadas interpusieron recursos de
reclamacion con fecha 6 de enero de
2004, ante lo cual la Comisién Preven-
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tiva Central inform6 a la Comisiéon Re-
solutiva para su conocimiento, asunto
que en definitiva termind conociendo
y resolviendo el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia, en virtud de
la disposicion transitoria quinta de la
ley N° 19.911.

Asi las cosas, el Tribunal de Defen-
sa de la Libre Competencia, conocien-
do de esta causa, lo primero que anali-
za es el mercado relevante, sosteniendo
que se trataria del “mercado final de
exhibicién en salas de cine para peli-
culas de estreno simultdneo”.

La precisidon que hace el Tribunal en
relaciéon con el mercado relevante es
mds especifica que la que hace la Fis-
calfa, para quien el mercado relevante
es “el de las peliculas cinematograficas
de 35 mm., exhibidas en salas de cine
de acceso publico”. La Comisién Pre-
ventiva Central, por su parte, llega a la
misma conclusiéon que el Tribunal.

En este sentido, el Tribunal conclu-
ye que, si bien las denuncias de Sound
Color S.A. se relacionan con vinculos
contractuales de tipo vertical entre Chi-
le Films S.A.y las distribuidoras Andes
Films S.A.y U.L.P. Chile Ltda.,

“los efectos relevantes deben ser
analizados en términos de las
consecuencias generadas sobre
la competencia de mercado en
la fase de exhibicién de pelicu-
las de estreno simultaneo”.

Con respecto al mercado geografi-
co relevante, el Tribunal sostiene que
las ciudades materia de esta causa, esto
es, Temuco, Osorno y Puerto Montt,
constituyen cada una un mercado geo-
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grafico diferente. Sin embargo, el Tri-
bunal cree que “un conjunto de ciuda-
desde exhibicion de peliculas de estreno
podria llegar a constituir un mismo
mercado relevante, en la medida que
los costos totales de exhibicién en una
y otra ciudad muestren un grado signi-
ficativo de interdependencia”, cuestion
que no se darfa en el caso que venimos
analizando,donde cada una de estas ciu-
dades constituirian mercados indepen-
dientes de exhibiciéon de peliculas de
estreno.

Respecto a la existencia de bienes
sustitutos, el Tribunal es de la idea —acer-
tada a mi entender— que aun cuando
existen sustitutos imperfectos por el lado
de lademanda (v.gr. peliculas en formatos
de video, DVD y television por cable),
éstos no serian sustitutos suficientemente
fuertes como para constituyan “un mis-
mo y unico mercado relevante”.

Ahora bien,con el objetivo de deter-
minar la existencia de conductas atenta-
torias a la libre competencia, el Tribunal
estima necesario dilucidar tres aspectos,
a saber: si fue efectivo que las denun-
ciadas no entregan copias de peliculas
de estreno “Clase A” a la denunciada; si
existe una posicion dominante por par-
te de las distribuidoras denunciadas vy,
por tltimo, si es posible acreditar que
la negativa de entrega de copias de peli-
culas “Clase A” a la denunciante repre-
sentd una practica discriminatoria en su
contra y, por lo tanto, atentatoria a la
libre competencia.

Sobre lo primero, esto es, acerca de
la existencia de eventuales negativas de
entrega de peliculas de estreno a la de-
nunciante, el Tribunal estimé —luego de
un riguroso andlisis de la evidencia alle-
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gada al proceso— que, en al menos seis
ocasiones, Andes Films S.A. negé la
entrega de peliculas de estreno simulta-
neo a ladenunciante y U.I.P. Chile Ltda.
lo hizo en a lo menos dos ocasiones.
Ademds, el Tribunal puntualizé que

“la entrega de peliculas bajo la
modalidad move over constituye,
desde el punto de vista econo-
mico, un producto diferente a la
entrega de peliculas de estreno
simultdneo”.

En relacién con la eventual posicion
de dominio de Andes Films S.A.y U .I.P.
Chile Ltda., el Tribunal sostuvo, en pri-
mer lugar, que no existian anteceden-
tes para afirmar que las denunciadas
habrian actuado de consuno para efec-
tos de la negativa de entrega de pelicu-
las a los cines de la denunciante. En se-
gundo lugar, sostiene que es manifiesta
la existencia de acuerdos de exclusivi-
dad en las relaciones contractuales que
se desarrollan en la industria entre los
productores de peliculas de cine y las
empresas distribuidoras, cuestion que
explicaria la concentracién en la indus-
tria de distribucion de peliculas. En
Chile, segin lo expone el Tribunal en
su considerando decimoséptimo, las
tres mayores distribuidoras, esto es,
Andes Films S.A., U.I.P. Chile Ltda. y
Fox-Warner, tuvieron durante el afio
2004 una participacién conjunta de
mercado del 91% de las ventas totales,
con participaciones del 23%, 22% vy
46%, respectivamente.

Asi, entonces, es perfectamente sos-
tenible —cuestion que hace efectivamen-
te el Tribunal en su sentencia— que las

‘ Rev FUEYO LANERI 4.p65 262

tres principales empresas distribuidoras
en Chile gozan de poder de mercado,
especialmente en lo relativo a la distri-
bucion de peliculas de estreno.

Por ultimo, y respecto a la posibili-
dad de que la negativa de entrega de
peliculas de estreno constituya un abu-
so de posicion dominante y, por lo tan-
to, una conducta atentatoria contra la
libre competencia, el Tribunal analiza,
en primer lugar, los principios econ6-
micos que estdn detrds del problema.

Haciendo referencia a la jurispru-
dencia' de los organismos de defensa
de la libre competencia, el Tribunal de-
fine como negativa de venta —entendi-
da en un sentido amplio— la negacion
injustificada a contratar abusando de
una posiciéon de dominio. Dicha nega-
tiva constituiria, desde el punto de vis-
ta del Tribunal, una restriccién com-
petitiva, toda vez que:

“..impida a un agente de mer-
cado acceder libremente, y en
igualdad de condiciones con sus
competidores, al abastecimien-
to de bienes o servicios que son
esenciales para el ejercicio de
su actividad econémica”.

Por el contrario, s6lo podra negar-
se la celebraciéon de un contrato o la
prestacién de servicios y, por lo tanto,
dicha negacién no serd una conducta
atentatoria contra la libre competencia,

“...cuando el productor o pres-
tador establezca condiciones ge-

' Ver dictamen N° 1.016 de la Comisién
Preventiva Central de 22 de agosto de 1997.
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nerales, objetivas y razonables
para comercializar su produc-
to o servicio, y éstas no fueren
aceptadas por el cliente”.

Sobre la base de lo anterior, y te-
niendo en cuenta las restricciones que
enfrentan las distribuidoras en cuanto
a la disponibilidad de copias de una
determinada pelicula de estreno en for-
ma simultdnea, el Tribunal concluye
que en el caso que el nimero de co-
pias disponibles no permite satisfacer
a la totalidad de los demandantes de
copias de la pelicula, “parece evidente
que criterios de eficiencia asignativa,
concordantes con criterios de rentabili-
dad privada y social”, aconsejardn asig-
nar las copias disponibles:

“s6lo a aquellas salas de cine que
ofrezcan la opcion de obtener
mayores niveles de recaudacion,
sea porque ofrecen servicios de
mayor calidad, disponen de ma-
yor capacidad de asientos, o dis-
ponen de una localizacién rele-
vante para una poblacién mas
abundante”.

Sin embargo, el Tribunal es de la
opinién que de ser el caso que el nu-
mero de copias disponibles pueda ser
ajustado por el distribuidor,

“el principio que debiera pre-
valecer, para efectos de velar por
una asignacion socialmente efi-
ciente de recursos escasos, €s
que aquellos solicitantes de co-
pias extras del estreno que es-
tén dispuestos a pagar el costo
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de oportunidad relevante de ob-
tener una copia extra, debieran
tener acceso a la copia solicita-
da”

En suma, el Tribunal, acogiendo los
recursos de reclamacién interpuestos
por United Internacional Pictures Chi-
le Ltda., Andes Films S.A.y Chile Films
S.A., estimd que en los casos denuncia-
dos por la Sociedad de Servicios Au-
diovisuales Profesionales Sound Color
S.A., no es posible determinar si la no
entrega de copias de peliculas de estre-
no se debi6 a que las empresas distri-
buidoras denunciadas enfrentaban con-
diciones de disponibilidad de copias que
lashacian inalterables o, por el contrario,
pudieron haber efectuado ajustes en el
ndmero total de copias por distribuir en
Chile, y no los realizaron explotando
abusivamente su poder de mercado vy,
por ende, discriminaron ilegitimamente
en contra de Sound Color, por lo que,
en definitiva,revocé el dictamen N° 1.277,
de la Comisién Preventiva Central.

Ahora bien, la sentencia que veni-
mos comentando es una muestra de un
andlisis riguroso por parte del Tribu-
nal, con un fuerte contenido técnico que
ayuda a entregar algtiin grado de certe-
za, lo que se traduce, a fin de cuentas,
en mayores incentivos para que las em-
presas actien competitivamente.

El aspecto central a que hace referen-
cia esta sentencia es, en nuestra opinion,
la definicién que se hace de “negativa
de venta” como conducta atentatoria a
la libre competencia. En efecto, el Tri-
bunal llega a una definicién de negativa
de venta, entendiéndola en un sentido
amplio, y en la misma linea que lo hace
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el derecho de la libre competencia esta-
dounidense, donde la citada expresion
refusal to deal hace referencia a la nega-
cion injustificada a contratar abusando
de una posicion de dominio®. Asi, se
prohibe la discriminacion hacia empre-
sas,en la medida que se traduzca en una
exclusion artificial de competidores que
derive en mayores riesgos de conduc-
tas anticompetitivas®. Con todo, un fabri-
cante o un distribuidor puede restringir
sus ventas a los distribuidores autoriza-
dos o proporcionar ciertos territorios
exclusivos a las representaciones. Sin
embargo, siun fabricante o un distribui-
dor establece un acuerdo con sus clien-
tes o distribuidores que tenga un propo6-
sito anticompetitivo y,aunque no exista
un efecto real sobre la competencia, pue-
den ser sancionados.

En Chile, la Comision Preventiva
Central, en su dictamen N 1.016 de 22
de agosto de 1997, conociendo de la
denuncia realizada por Empresa de Dis-
tribucion y Servicios D&S en contra de
Colchones Rosen S.AI.C.,define y en-
trega los elementos esenciales que ca-
racterizan a la negativa de venta como
restriccién a la libre competencia, cues-
tion que es tomada por el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia en la
sentencia que venimos comentando.

2 Para un andlisis de la negativa de venta
en Estados Unidos, ver Carlton, Dennis W.
(2001). “A General Analysis of Exclusionary
Conduct and Refusal to Deal - Why Aspen and
Kodak are Misguided”. NBER Working Paper
N° W8I105. http://ssrn.com/abstract=258504.

3 Ver Richard GiLBerT, “Networks, Stan-
dards, and the Use of Market Dominance”, en
John Kwoka y Lawrence White, The Antitrust
Revolution, O xford University Press, 1998.
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La Comision Preventiva Central,
en su considerando cuarto del referido
dictamen, definié en dicha oportunidad
la negativa de venta sefialando que ella:

“constituye una restriccién com-
petitiva en la medida que impi-
da aun agente de mercado acce-
der libremente,y en igualdad de
condiciones con sus competido-
res, al abastecimiento de bienes
0 servicios que son esenciales pa-
rael ejercicio de su actividad eco-
ndémica”.

Asimismo, establecié tres condicio-
nes particulares propias para cada caso,
a saber:

1) que una persona vea sustancial-
mente afectada su capacidad de
actuar o de seguir actuando en el
mercado por encontrarse impo-
sibilitada para obtener en condi-
ciones comerciales normales los
insumos necesarios para desarro-
llar su actividad econdémica;

2) que lacausa que impida a esa per-
sona acceder a tales insumos con-
sista en un grado insuficiente de
competencia entre los proveedo-
res de los mismos, de tal manera
que uno de esos proveedores, 0
varios de ellos coludidos, niegue
o nieguen a tal persona el sumi-
nistro y

3) que la referida persona esté dis-
puesta a aceptar las condiciones
comerciales usualmente estable-
cidas por el proveedor respecto
de sus clientes, pues tal aceptacion
impone necesariamente al pro-
veedor la obligacion de vender o
suministrar lo que se le solicita.
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Con todo, lo relevante del caso, ma-
teria de la sentencia en comento, es la
necesidad de analizar las condiciones de
mercado al momento de decidir si la
negativa de venta es o no constitutiva
de ser una conducta atentatoria a la li-
bre competencia. El andlisis y la con-
clusiéon a la que arriba el Tribunal se
condice con el criterio que venian mos-
trando los 6rganos de libre competen-
cia en Chile, a partir de 1992, cuando la
Comision Preventiva con ocasion de la
consulta de la Sociedad Nichimen
Corporation, aprobd a través del dicta-
men N° 808 de 11 de junio de 1992, la
distribucion exclusiva sobre la base del
argumento que el mercado de los auto-
moviles era lo suficientemente compe-
titivo como para que no fuera posible
un aprovechamiento monopdlico a par-
tir de esta practica. Lo que hace en ese
caso la Comisién Preventiva es incor-
porar un factor econémico determinante
en la potencialidad negativa de cualquier
conducta y que no habia sido conside-
rado hasta esa fecha.

El Tribunal, con la finalidad de ana-
lizar la negativa de entrega de pelicu-
las de estreno evalda las condiciones
de mercado, concluyendo que existe un
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conjunto de factores que condicionan
las opciones que tienen empresas
distribuidoras de peliculas, para efec-
tos de modificar el nimero de copias
disponibles a ser distribuidas en un de-
terminado mercado, lo que atenuaria
la decisién de no distribuir las pelicu-
las a una empresa y si distribuirlas a
otra,como es el caso materia de la sen-
tencia comentada.

La definicién que entrega de “ne-
gativa de venta” es adecuada, se con-
dice con la opinién que venfan mostran-
do los 6rganos de libre competencia
en Chile y la experiencia comparada,
asi como también entrega mayores ele-
mentos técnicos que requieren ser pon-
derados al momento de evaluar una
conducta en el mercado.

En conclusidn, la acertada senten-
cia del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, viene a ratificar la nece-
sidad de que exista un 6rgano jurisdic-
cional con alta preparacién técnica y
donde el enfoque que prima es consisten-
te con los objetivos usualmente atribui-
dos a una ley de defensa de la compe-
tencia, esto es, la eficiencia y el bienestar
de los consumidores.
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