Evaluacion del Régimen de Control

de Concentraciones en Chile

Informe del Secretariado de la OCDE

0» OCDE 2014



Evaluacion del Régimen de
Control de Concentraciones
en Chile

Informe del Secretariado de la OCDE

2014

MEJORES POLITICAS
PARA UNA VIDA MEJOR



ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL
DESARROLLO ECONOMICOS

La OCDE es un foro Unico en donde los gobiernos de 34 democracias trabajan juntos para
enfrentar los desafios econémicos, sociales y ambientales de la globalizacion. La OCDE esta a la
vanguardia de los esfuerzos por entender y ayudar a los gobiernos a responder a nuevas situaciones y
preocupaciones, como lo son la gobernabilidad corporativa, la economia de la informacion y los
retos de una poblacién en envejecimiento. La Organizacion brinda un contexto en el que los
gobiernos pueden comparar experiencias de politicas publicas, buscar respuestas a problemas
comunes, identificar buenas practicas y trabajar para coordinar politicas nacionales e internacionales.

Los paises que conforman la OCDE son: Australia, Austria, Bélgica, Canada, Chile, la
Republica Checa, Dinamarca, Estonia, Finlandia, Francia, Alemania, Grecia, Hungria, Islandia,
Irlanda, Israel, Italia, Japon, Corea, Luxemburgo, México, los Paises Bajos, Nueva Zelandia,
Noruega, Polonia, Portugal, la Republica Eslovaca, Eslovenia, Espafia, Suecia, Suiza, Turquia, el
Reino Unido y los Estados Unidos. La Comisién de la Comunidad Europea participa en el trabajo
de la OCDE.

Las publicaciones de la OCDE difunden ampliamente los resultados de las estadisticas que
recaba la Organizacidn, y sus investigaciones en economia, cuestiones sociales y ambientales, asi
como los convenios, pautas y criterios acordados por sus miembros.

Este trabajo se publica bajo la responsabilidad del Secretariado
General de la OCDE. Las opiniones expresadas y los argumentos
esgrimidos en €l no reflejan necesariamente la opinion oficial de los
paises miembros de la OCDE.

Este documento y cualquier mapa incluido en él se entienden sin
prejuicio de la condicién o soberania de ningln territorio, de la
delimitacion de fronteras o limites internacionales o del nombre de
ningun territorio, ciudad o area.

La OCDE cuenta con dos idiomas oficiales; inglés y francés. La
version en inglés de este informe es la Unica version oficial.

© OCDE 2014

Usted puede copiar, descargar o imprimir el contenido de la OCDE para su propio uso, y puede incluir fragmentos de las
publicaciones, bases de datos y productos multimedia de la OCDE en sus propios documentos, presentaciones, blogs, sitios
web y materiales educativos, siempre que reconozca adecuadamente a la OCDE como fuente y propietario de los derechos de
autor. Todas las solicitudes para uso publico o comercial y derechos de traduccion deberan enviarse a rights@oecd.org. Las
solicitudes de permiso para fotocopiar partes de este material para uso publico o comercial deben dirigirse al Copyright
Clearance Centre (CCC) a info@copyrightcom o al Centre francais d’exploitation du droit de copie (CFC)
contact@cfcopies.com.




PREFACIO - 3

PREFACIO

El presente informe analiza la Ley de Competencia de Chile, respecto a las
operaciones de concentracion y propone enmiendas a la Ley en base a (a) las
mejores préacticas internacionales, (b) el reporte de la OCDE sobre la aplicacién
de la recomendacion de 2005 relativa a las operaciones de concentracion, y ()
cuestiones identificadas en la revision de la adhesion de Chile a I’OCDE. *

Este informe evalGa los principales problemas derivados del régimen
actual de control de concentraciones de Chile y propone recomendaciones para
su mejora de conformidad con los estandares de la OCDE y las mejores
practicas internacionales. La preparacion del informe consistié en revisar la
legislacion chilena vinculante y no vinculante (soft law), su jurisprudencia, asi
como de un ejercicio de constatacion de los hechos realizado en Santiago con
las autoridades, y los interesados en el control de concentraciones en Chile,
entre los que se incluyd a la Fiscalia Nacional Econdmica (FNE) , el Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia (TDLC), la Corte Suprema, el Ministerio
de Economia, las empresas, asociaciones de consumidores, representantes del
Colegio de Abogados y expertos académicos.

Las mejores practicas internacionales incluyen las siguientes: OECD
Recommendation of the Council on Merger Review, 23 de Marzo de 2005 —
C(2005)34; ICN Recommended Practices for Merger Notification Procedures
(2002-2004); y ICN Recommended Practices for Merger Analysis (2008-
2010). Para el OECD 2005 Implementation Report: véase OECD Report on
Implementation of the 2005 Recommendation: Country Experiences with the
2005 OECD Recommendation on Merger Review (2013); Para la revision de
la adhesion de Chile: véase OECD Competition Law and Policy in Chile.
Accession Review (2010); asi como también OECD, 2013 Annual Report on
Competition Policy Developments in Chile, DAF/COMP/AR(2013)27, 2
October 2013.
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El informe consta de dos partes: en la primera se describen las
caracteristicas mas relevantes del sistema actual de control de concentraciones
de Chile; en la segunda, se identifica los principales problemas derivados por
dicho sistema y se proponen las recomendaciones pertinentes para su mejora a
la luz del andlisis de la OCDE y de las mejores practicas internacionales.

Las principales recomendaciones formuladas en este informe se centran en:

e El establecimiento en ley de un régimen de control de concentraciones;

e La delimitacion del ambito de control de las operaciones de
concentracién mediante la definicidn de concentracion, la seleccién de
un mecanismo de notificacién de operaciones de concentracion y la
determinacién de umbrales de notificacion;

e El establecimiento de un procedimiento de analisis de las operaciones
de concentracién transparente, eficaz y oportuno, y de las facultades
de analisis que debieran corresponderle a la FNE y/o al TDLC;

e La provision de estandares sustantivos y consistentes para evaluar el
impacto de las operaciones de concentracion en la competencia;

e La incorporacion de herramientas de aplicacion y sancion, que hagan
efectivas las reglas de control de concentraciones.

El presente informe ha sido preparado por el Secretariado de la OCDE a
peticion del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo de Chile.
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RESUMEN EJECUTIVO

Este informe identifica y evalla los principales problemas del régimen de
control de concentraciones actualmente vigente en Chile, y propone
recomendaciones para su mejora, a la luz del anlisis de la OCDE y de las
mejores de précticas internacionales.

La principal conclusion de este informe es que el actual régimen de control
de operaciones de concentracion carece de transparencia, seguridad juridica y
predictibilidad, elementos clave para un eficaz sistema de control de
concentraciones. Las principales razones de la situacion actual en Chile son: la
falta de disposiciones legales para el control de concentraciones, la carencia de
criterios jurisdiccionales claros, el que el control esté sujeto a procedimientos
generales antimonopolios que no fueron disefiados para tales fines y la ausencia
de facultades especificas entre la FNE y el TDLC

Este informe analiza dichas cuestiones y sugiere posibles alternativas para
ser consideradas por Chile. El control de concentraciones constituye un
componente esencial de un sistema de competencia eficaz. Las
recomendaciones en este informe van dirigidas a la adopcion de un régimen de
control de concentraciones mas transparente y eficaz.

Q) El control de concentraciones debe estar incluido en la Ley de
Competencia de Chile y formar parte de su politica de competencia.

En Chile, el control de concentraciones no esta establecido por ley. Se
ha ejercido y desarrollado por la FNE y el TDLC basados en las
disposiciones generales de la Ley de Competencia. La ausencia de un
marco legal puede dar lugar a problemas de legalidad y consistencia, y
expone el sistema a la inseguridad juridica para las autoridades, las
empresas y, finalmente, los consumidores y la sociedad en general.
Como prioridad, la Ley de Competencia de Chile deberia, por lo tanto,
establecer un régimen de control de operaciones de concentracion
formal y vinculante. El control de concentraciones deberia ser
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preventivo, colaborativo y especifico a efectos de determinar si una
operacion de concentracion pudiera o0 no tener efectos
anticompetitivos. EI marco legal para tal analisis debiera ser claro y
preciso, mas no rigido en exceso. Debe distinguir entre las reglas de
control de concentraciones que necesitan ser establecidas por ley
donde la certeza y la validez legal son esenciales, y las reglas de
control de concentraciones no vinculantes (soft law) donde la
flexibilidad es necesaria para asegurar la eficacia del sistema.

Dentro de los elementos esenciales para un efectivo control de
concentraciones - los que debieran constar en la ley - se encuentran:
una definicion de los tipos de operaciones que pueden considerarse
como “operaciones de concentracion”; el establecimiento de un
régimen de notificacion de operaciones de concentracion que incluya
procedimientos claros, facultades de control muy claras y estandares
substantivos para evaluar las operaciones de concentracién; vy
sanciones especificas para garantizar la aplicabilidad y eficacia de las
reglas de control de concentraciones. Existe la necesidad de incorporar
a nivel legal cada uno de estos elementos, atendiendo las carencias del
sistema de control vigente en Chile.

Chile debe establecer una delimitacion certera del &mbito de control
sobre las operaciones de concentracion, definiendo cuéles
operaciones estan sujetas al control concentraciones e incorporando
un sistema claro de notificacion de operaciones de concentracion.

No existe una delimitacion clara del campo de control de
concentraciones en la legislacion vigente en Chile. EI primer paso en
el disefio de un régimen de control de concentraciones eficiente
consiste en la delimitacion de dicho ambito, lo que puede depender de
tres factores: la definicidn de las operaciones que deben ser sujetas al
control de concentraciones, el establecimiento de un sistema de
notificacion, y la determinacion de los umbrales de notificacion.

En cuanto a la definicién de operaciones de concentracion, la ley debe
determinar con precision lo que se debe entender por “operacién de
concentracion”, es decir, qué tipos de operaciones deben ser sometidas
al sistema de control. Por regla general, tanto las operaciones de
concentracién totales (o “fusiones”), como las adquisiciones se
encuentran dentro de la categoria “operaciones de concentracién”,
pues generan un cambio estructural estable en el mercado. Los

EVALUACION DEL REGIMEN DE CONTROL DE CONCENTRACIONES EN CHILE © OCDE 2014



RESUMEN EJECUTIVO -9

criterios que se utilicen para definir conceptualmente una operacién de
concentracién son particularmente relevantes a la hora de identificar
las operaciones que se encuentran en los limites, tales como las
alianzas estratégicas (joint venture) y la adquisicion de intereses
minoritarios, las que también pudieran requerir atencion. La definicion
de operacion de concentracion también podria incluir criterios que
permitan controlar aquellas operaciones escalonadas o sucesiones de
actos que en conjunto equivalgan a una operacion de concentracion.

Para que las operaciones de concentracion puedan ser analizadas por
las autoridades es necesario establecer un sistema de notificacion de
operaciones de concentracion, el que pudiera ser obligatorio,
voluntario o hibrido. Actualmente, Chile cuenta con un sistema de
notificacion de facto semi-voluntario, en el que las operaciones de
concentracién pueden ser sometidas al TDLC, por los participantes de
la operacion, por la FNE o por terceros, a partir de una accién
contenciosa 0 no contenciosa, ya sea antes o después de la
consumacion de la operacion. Adicionalmente, un gran nimero de
operaciones de concentracion han sido detectadas y revisadas de
oficio por la FNE, sin derivar en una revision formal por parte del
TDLC. Este sistema de notificacion voluntaria genera incertidumbre en
las empresas y en los consumidores respecto a si una operacion de
concentracién debiera o no ser objeto de andlisis. Este informe sugiere
que Chile adopte un sistema de notificacion de operaciones de
concentracion claro, eficaz y oportuno. Dadas las ventajas y desventajas
de los sistemas voluntarios y obligatorios, y dado al contexto chileno, se
deberia considerar la adopcion de un sistema de notificacion obligatorio
o hibrido. Un sistema de notificacion hibrido podria extender
potencialmente el &mbito de aplicacidn del sistema de control de Chile a
una gama mas amplia de operaciones de concentracién, pero su
pertinencia y eficacia dependera de factores adicionales. Independiente
del sistema que se escoja, las partes participantes en la operacion
debieran ser las Unicas legitimadas para notificarlas.

Ademas de definir el concepto de operacion de concentracion y de
establecer un sistema de notificaciones, es necesario que Chile
determine umbrales adecuados de notificacion. Estos umbrales son
atiles para determinar qué operaciones en especifico debieran
encontrarse sujetas a notificacion, ya sea por su tamafio/valor, o por el
tamafio/valor de las actividades que realizan sus participantes en el
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pais. Los umbrales de notificacion deben ser determinados
considerando un vinculo adecuado con la jurisdiccion de que se trate,
intentado identificar aquellas operaciones de concentracion que
pudieran generar efectos nocivos para la competencia. Tales criterios
deben ser claros e igualmente aplicables a todas las operaciones de
concentracion.

e Los umbrales de notificacion deben observar criterios objetivos y
cuantificables, por ejemplo, las ventas o el valor de los activos (el
tamafio de la empresa) y/o el valor de la operacion contemplada
(el tamarfio de la operacion). Para asegurar el adecuado vinculo
local, por lo menos las ventas o los activos de la empresa objetivo
deben ser locales.

e Los umbrales de notificacion debieran ser, por lo tanto,
determinados en cuanto a su nivel numérico, a la luz de, por
ejemplo, el PIB de Chile, el tamafio estandar de las empresas que
operan en su territorio, y el nimero de operaciones que pudieran
ser analizadas eficazmente. EI nivel de los umbrales debe ser
monitoreado Yy adaptado con el tiempo, de manera que reflejen los
cambios en la economia del pais.

El procedimiento de andlisis de las operaciones de concentracién
debe ser eficiente, transparente, previsible y colaborativo. La facultad
de andlisis de operaciones de concentracion debe ser claramente
asignada por la ley a una autoridad competente.

El uso y coexistencia de varios procedimientos de caracter general
disponibles antes y después de la consumacién (como lo son los
procedimientos contenciosos y los no contenciosos), han dado lugar a
ineficiencias e incertidumbres. Los periodos largos y la incertidumbre
en el proceso de andlisis pueden tener un efecto intimidatorio e
incentivar a las empresas a evitar la notificacion, o incluso a no
materializar las operaciones (las cuales pudiesen tener efectos pro-
competitivos). En la actualidad, la responsabilidad del cumplimento
de las normas en Chile se caracteriza por las facultades compartidas
entre la FNE y el TDLC. Ambas autoridades estan altamente
calificadas, y esto puede ofrecer ventajas para el sistema de control de
concentraciones. Esta dualidad, sin embargo, no debe afadir una
complejidad excesiva o retrasar el proceso de control de
concentraciones. Una reforma al régimen de control de
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concentraciones de Chile debe agilizar las respectivas competencias
de la FNE y del TDLC en el andlisis de operaciones de concentracion
en los siguientes términos:

Primero, Chile debe adoptar un procedimiento especificamente
disefiado para el control de operaciones de concentracion, el que
debiera constar de dos fases: En la primera etapa (Fase I) se debiera
evaluar y aprobar (con o sin condiciones) las operaciones de
concentracién no problematicas, y en la segunda etapa (Fase Il) se
debiera evaluar aquellas operaciones que requieran una revision mas a
fondo, dada su complejidad y/o los riesgos para la competencia
involucrados en las mismas. La revision de la Fase I, puede dar lugar
a la aprobacion de la operacion, a la imposicion de condiciones o a la
prohibicion de la misma. Las facultades de analisis pudieran ser
asignadas de conformidad a las siguientes dos opciones:

. Opcidn 1: Fase | con la FNE y Fase 1l con el TDLC;

. Opcion 2: Fase | y Fase Il con la FNE, y una revision judicial
de la decision de la FNE por el TDLC mediante une
impugnacion. Esta opcion puede mejorar la eficacia y la
oportunidad en el proceso de analisis.

Segundo, sea que el proceso de anélisis de concentraciones recaiga en
la FNE o en el TDLC, los estandares procedimentales deben
reforzarse en todos los niveles, lo que en el contexto de las
operaciones de concentracion requiere: que la independencia,
considerando un régimen efectivo de incompatibilidades, sea
plenamente garantizada por la ley; que los plazos de andlisis de
concentraciones sean determinados y respetados; y que se adopte un
proceso de colaboracién transparente, que involucre especialmente a
las partes de la operacion. Para asegurar que el control de
concentraciones sea preventivo, la ley deberia establecer también que
el proceso de andlisis tenga un efecto suspensivo.

Estas reformas en el procedimiento permitirian que las operaciones de

concentracion se analicen de forma puntual, eficaz y predecible, para
el beneficio de los consumidores y la economia chilena.

EVALUACION DEL REGIMEN DE CONTROL DE CONCENTRACIONES EN CHILE © OCDE 2014



12 — RESUMEN EJECUTIVO

(4)

®)

El control de concentraciones debe contemplar un estandar sustantivo
en virtud del cual las concentraciones sean analizadas.

El proposito del control de concentraciones es evaluar el impacto de
dichas operaciones en la competencia e impedir que se materialicen
aquellas con efectos negativos. Las reglas de control de
concentraciones deben incluir un estandar sustantivo mediante la cual
se analice el impacto de la operacion sobre la competencia. La Ley de
Competencia de Chile prohibe cualquier acto que tenga o pueda tener
efectos anticompetitivos, pero no dice nada sobre el estdndar con el
cual tales efectos son analizados. En la aplicacion practica, la FNE y
el TDLC han adoptado un criterio de analisis basado en el estandar de
reduccién sustancial de la competencia o Substantial Lessening of
Competition test (por sus siglas en inglés SLC). Este estandar, sin
embargo, deberia establecerse en la ley. Debe proporcionarse
orientacion clara, ya sea por ley o a través de normas no vinculantes
(soft law), respecto de los factores cualitativos y cuantitativos
pertinentes para la aplicacion del estandar, y en como el anélisis puede
variar entre las operaciones de concentracion horizontales, verticales y
de conglomerado. La adopcion de umbrales sustantivos (distintos de
los umbrales de notificacion), también pueden ser utiles para
identificar cuéles de las concentraciones notificadas pueden ser
autorizadas de forma expedita.

Chile debe adoptar las herramientas de aplicacion y sanciones
adecuadas para garantizar la eficacia del sistema de control de
concentraciones.

Un sistema efectivo de control de concentraciones debe incluir
sanciones 0 medidas de apremio por el incumplimiento de las
obligaciones comprendidas en la ley. Estas sanciones deben ser
distintas a las previstas para conductas anticompetitivas en general
(contempladas en el Articulo 26 de la Ley de Competencia), debiendo
poner énfasis en la obstruccion o violacion de las normas de control de
concentraciones como tal, independientemente de si la operacion es
pro o anticompetitiva. Actualmente, sélo existe un delito punible con
prision en contra de la obstruccion de la investigacion de la FNE, el
gue requiere ser tramitado en sede penal. Por otro lado, el
incumplimiento de las condiciones a las que se encuentran sujetas las
operaciones sélo puede ser sancionado después de un nuevo proceso,
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promovido por la FNE ante el TDLC. Para garantizar su eficacia, el
control de concentraciones de Chile debe contemplar a nivel legal
sanciones claras (por ejemplo, multas administrativas) y penas
periédicas en contra de las violaciones a las normas del proceso de
control de operaciones de concentracion. Tales sanciones y
penalidades serian particularmente relevantes para los casos en que las
partes de una operacion que deba ser notificada omitan hacerlo, la
perfeccionen estando ésta suspendida, incumplan las condiciones a las
que se haya sujetado la operacion, o en los casos en que las partes de
una operacion, o incluso terceros, proporcionen informacion
incompleta o inexacta.
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PARTE 1. REGIMEN ACTUAL DEL CONTROL
DE CONCENTRACIONES DE CHILE

Introduccion

Esta primera parte describe la situacion actual del control de
concentraciones en Chile.? El control de concentraciones se caracteriza, ante
todo, por el hecho de que no se encuentra establecido expresamente en la ley.
Las principales caracteristicas del control de concentraciones destacadas en esta
primera parte son el resultado de un anélisis a la Ley de Competencia vigente en
Chile, de la jurisprudencia pertinente y de las normas no vinculantes (soft law),
asi como de discusiones sustantivas que fueron sostenidas con las autoridades y
otros agentes relevantes en materia de control de operaciones de concentracion
en Chile. Los aspectos del sistema vigente de control de concentraciones que se
abordan en esta primer parte son las siguientes: el marco legal actual de Chile
(seccién 1), el ambito de control que comprende el sistema de control de
concentraciones (seccion 2), las facultades y procedimientos del control de
concentraciones (seccion 3), la revision judicial de las decisiones sobre
concentraciones (seccion 4), el estandar sustantivo para evaluar el impacto en la
competencia de las concentraciones (seccién 5), y finalmente, las herramientas
de aplicacién y sanciones que podrian ser utilizadas en el contexto del analisis
de concentraciones (seccion 6).

1. Marco Legal
La Ley de Competencia en Chile se rige por el Decreto Ley No. 211 de 17

de diciembre de 1973 (en adelante, Ley de Competencia),® cuya Gltima
enmienda se realiz6 en 2009.* En ella se describe los tipos de actos que

Este informe se cerré en Abril de 2014.

3 Decreto Ley N° 211, disponible en:
http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=236106&idVersion=2009-10-11;
La primera Ley de Competencia se adopt6 en 1959, como parte de la Ley N°
13.305.

La Ley de Competencia de 1973 fue enmendada esencialmente por la Ley N°
19911 de 14 de Noviembre de 2003, disponible en:
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constituyen violaciones a la normatividad de competencia, junto con sus
condiciones y sanciones correspondientes. Asimismo, establece las facultades
de las autoridades: la Fiscalia Nacional Econdmica (FNE) y el Tribunal de la
Defensa de la Libre Competencia (TDLC).® El poder de decisién en materia de
competencia se sitla preponderantemente en el TDLC. Se trata de un tribunal
especializado, independiente y que opera bajo la supervision de la Corte
Suprema. Sus jueces son abogados y economistas. La FNE es la autoridad
responsable de la realizacion de las investigaciones. ES un organismo
independiente que forma parte del Poder Ejecutivo, y estd sujeto a la
supervision del Presidente de Chile a través del Ministerio de Economia.®
También se compone por abogados y economistas.

La Ley de Competencia no incluye ninguna disposicién especifica sobre el
control de concentraciones.” El control de concentraciones en Chile se basa,
principalmente, en las disposiciones sustantivas de los articulos 1, 3y 26 de Ley
de Competencia, y en la practica desarrollada a lo largo del tiempo por las dos
autoridades. El Articulo 1 establece que la Ley de Competencia debe “promover
y defender la libre competencia en los mercados.” El Articulo 3 establece que

http://mww.leychile.cl/Navegar?idNorma=217122; y la Ley N° 20.361 de 13 de
Julio de 2009, disponible en:
http://mww.leychile.cl/Navegar?idNorma=1004121&idParte=8740652&idVersi
on=2009-07-13.

El portal de la FNE: www.fne.gob.cl. La FNE fue creada en 1963; la
Division de Fusiones y Estudios de la FNE fue creada en 2012. El portal del
TDLC: www.tdlc.cl. EI TDLC fue creado en 2003 (en vigor a partir de
2004), para reemplazar la Comisién de la Competencia y la Comision
Consultativa establecidas por la Ley de Competencia de 1973. El Articulo 2
de la Ley de Competencia otorga facultades de aplicacion a la FNE vy al
TDLC, cada uno juega un papel importante, como se explica mas adelante.

Articulo 33 de la Ley de Competencia. La FNE es un organismo
independiente colocado dentro del Poder Ejecutivo, y las disposiciones
institucionales prevén garantias de independencia en el cumplimiento de la
Ley de Competencia y politica chilenas. Por ejemplo, el Fiscal de la FNE es
nombrado por el Presidente, pero sélo puede ser destituido por el Presidente
en caso de negligencia manifiesta, y sujeto al voto de la Corte Suprema.

El término “concentracion,” presente a lo largo de este informe, se utiliza en
un sentido genérico amplio, incluyendo cualquier operacion de
concentracion; sea horizontal, vertical o de conglomerado, adquisiciones,
alianzas estratégicas (joint venture), etc.
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“cualquier hecho, acto o convencidn que impida, restrinja o entorpezca la libre
competencia, 0 que tienda a producir dichos efectos” sera sancionado segun lo
dispuesto en el Articulo 26.% Las disposiciones de la Ley de Competencia
proporcionan el objetivo general y la orientacion para el desarrollo y aplicacion
de las normas de control de concentraciones. En particular, la inclusion en el
Articulo 3 de los actos que “tienda a producir dichos efectos
[anticompetitivos]” ha servido de base legal para el control de concentraciones.

Una referencia indirecta al control de concentraciones se encuentra en el
Art 18 (2) de la Ley de Competencia, que faculta al TDLC para: “Conocer a
solicitud de quien tenga interés legitimo, o del Fiscal Nacional Econémico, los
asuntos de caracter no contencioso que puedan infringir las disposiciones de la
presente ley sobre hechos, actos o contratos existentes o por celebrarse, para lo
cual, podra fijar las condiciones que deberan ser cumplidas en tales hechos,
actos o contratos.”® Aunque su objetivo no es especificamente el control de
concentraciones, esta disposicion ha abierto formalmente la puerta a la
promocion de asuntos no contenciosos ante el TDLC, ya sean anteriores o
posteriores a la materializacion de operaciones de concentracion, como se
explica a continuacion.

El sistema juridico chileno se basa en la tradicion juridica continental, en la
que la ley estatutaria constituye el vinculo legal principal. En ausencia de
normas relativas al control de concentraciones, la Guia de la FNE y los Autos
Acordados del TDLC constituyen el principal recurso de normas sustantivas y
procesales aplicables al control de concentraciones en Chile:*

El Articulo 26 de la Ley de Competencia establece tres tipos de sanciones:
“modificar o poner término a los actos o [...] acuerdos que sean contrarios a
las disposiciones de la presente ley [...] la modificacion o disolucion de las
sociedades [...] que hubieran intervenido en los actos;” y/o multas
pecuniarias.

En el Articulo 31 de la Ley de Competencia se detalla el procedimiento de
consulta mientras que el Articulo 32 describe el efecto de la aprobacion de las
concentraciones por parte del TDLC a través de consultas.

10 La Guia de la FNE no es vinculante, mientras que los Autos del TDLC son

vinculantes en el &mbito de su jurisdiccion.
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La Guia de la FNE para el Andlisis de Operaciones de Concentracion
(en adelante, “Guia de la FNE sobre Concentraciones”):'* incluyen
dos secciones, una primera seccion, analitica y sustantiva, aplicable a
todas las operaciones horizontales, y una segunda seccién, procesal,
aplicable a todos los tipos de operaciones, incluidas expresamente las
horizontales, verticales y de conglomerado. Este nuevo conjunto de
guias, adoptadas en 2012, tiene en cuenta las modificaciones
legislativas hechas a la Ley de Competencia en 2009 y refleja en gran
medida la practica de concentraciones reciente de la FNE y la
jurisprudencia del TDLC. La Guia de la FNE sobre Concentraciones
no vincula al TDLC, ni a la Corte Suprema, sin prejuicio del
mecanismo de consulta establecido en el Articulo 18 (2) de la Ley de
Competencia.

El Auto Acordado N° 12/2009 del TDLC sobre la informacion
relevante para un control preventivo de operaciones de concentracion
(en adelante, “Auto Acordado del TDLC sobre Concentraciones”):2
Facilita indicaciones Utiles acerca de los factores examinados por el
TDLC para el analisis de una operacion de concentracién consultada
en virtud del Articulo 18 (2) de la Ley de Competencia.™

El Auto Acordado N° 5/2004 sobre la forma de tramitacion de
demandas o requerimientos, por una parte, y de consultas, por la otra,
cuando recaigan sobre mismos hechos, en relacion con la aplicacién
del procedimiento denominado “no contencioso” del articulo 31 del
texto en vigor del Decreto Ley No. 211 (en adelante, “Auto Acordado

11

12

13

FNE, "Guia para el Analisis de Operaciones de Concentracion", Octubre de
2012, disponible en: http://www.fne.gob.cl/wp-
content/uploads/2012/10/Guia-Fusiones.pdf. Esta Guia de 2012 sustituye a
las anteriores guias de operaciones de concentracién de 2006.

Un decreto de la corte o “Auto Acordado” es un instrumento juridico
adoptado por los tribunales de la administracion de justicia. TDLC Auto
Acordado N° 12/2009 sobre Informacion Relevante para el Control
Preventivo de Operaciones de Concentracion, de 20 de Marzo de 2009,
disponible en:
http://www.tdlc.cl/DocumentosMultiples/Autoacordado_N_12 2009.pdf

Véase seccion 5 sobre el “Analisis Sustantivo” para mayor informacion sobre
estos factores.
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del TDLC sobre Procedimientos Paralelos”):** Fue dictado a raiz de la
introduccidn del procedimiento de consulta previsto en el Articulo 18
(2) de la Ley de Competencia. En virtud de este cuerpo normativo, las
operaciones de concentracion, especialmente las consumadas, pueden
presentarse ante el TDLC bajo una consulta no contenciosa y/o bajo
un procedimiento contencioso. Este Auto Acordado establece el
método seguido por el TDLC para evitar que tengan lugar
procedimientos paralelos, y el eventual riesgo de decisiones
contradictorias.*

Por ultimo, la FNE y el TDLC han adoptado reglas internas de
procedimiento, que se aplican a los procedimientos de concentracion. Las
Instrucciones Internas de la FNE para los Procedimientos de Aplicacion
establecen las normas de procedimiento que la FNE debe respetar en la
realizacion de sus investigaciones (en adelante, “Instrucciones de Procedimiento
de la FNE”)."® El Auto Acordado N° 11/2008 del TDLC sobre la Reserva y
Confidencialidad de la Informacion asume como regla general que los procesos
de que conoce el TDLC son publicos, y establece las circunstancias
excepcionales por las que ciertos elementos del procedimiento pueden ser
protegidos como confidenciales o reservados.'’

Adicionalmente, debe considerarse la jurisprudencia del TDLC y los
informes de investigacion de la FNE, que han sido publicados.™® Una reforma a

14 TDLC Auto Acordado N° 5/2004 sobre Procedimientos Paralelos, de 22 de
Julio de 2004, disponible en:
http://www.tdlc.cl/DocumentosMultiples/Autoacordado_N_5-2004.pdf

1 Véase seccion 3 sobre “Procedimientos de Analisis” para mas detalles sobre

la consulta y los procedimientos contenciosos.

16 FNE. “Instructivo Interno para el Desarrollo de Investigaciones de la Fiscalia

Nacional ~ Econdmica,” Mayo de  2013; disponible en:
http://www.fne.gob.cl/english/wp-content/uploads/2013/06/Internal-
Instruccions-2.pdf.

e TDLC Auto Acordado N° 11/2008 sobre la Reserva o Confidencialidad de la
Informacion en los Procesos del TDLC, de 26 de Noviembre de 2008,
disponible
en: http:/mww.tdlc.cl/DocumentosMultiples/Auto%20Acordado%20N%C2%B0%
2011%20Refundido.pdf

Los informes de la FNE se publican periédicamente en: www.fne.cl; y el
TDLC publica sus sentencias en: www.tdlc.cl.

18
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la Ley de Competencia sobre el control de concentraciones fue sugerida por el
TDLC en su Informe Anual de 2013 (en adelante “Informe Anual del TDLC de
2013”) y por el Informe de la Comisidn Asesora Presidencial para la Defesa de
la Libre Competencia de 2012, encargado por el Sr. Pifiera, entonces Presidente
de Chile (en adelante, “Informe de la Comision Asesora”).*® El programa
politico de la recientemente electa Presidenta Bachelet preve la introduccion de
normas de control de concentraciones en el marco de su politica de proteccion a
los consumidores, competencia y transparencia, que podria traducirse en una
reforma legislativa en un futuro préximo.”

Este informe enfatiza la importancia del control de concentraciones y la
necesidad de adoptar un régimen de control de concentraciones que sea claro,
vinculante y efectivo como parte de la Ley de Competencia de Chile.

2. Ambito de Aplicacion del Régimen de Control de Operaciones de
Concentracion

No existe una definicion legal de los tipos de operaciones que deban estar
sujetas al control de concentraciones en Chile. Cualquier hecho, acto o

19 Informe Anual por el Presidente del TDLC, de 13 Mayo de 2013, disponible
en:
http://www:.tdlc.cl/UserFiles/P0001/File/CUENTAS%20PUBLICAS%20TD
LC/Cuenta%20Publica%202013.pdf. El Informe de la Comisién Asesora
"Informe de la Comisién Asesora Presidencial para la Defensa de la Libre
Competencia”, de Julio de 2012, disponible en: http://www.economia.cl/wp-
content/uploads/2012/07/INFORME-FINAL-ENTREGADO-A-PDTE-
PINERA-13-07-12.pdf. El proposito de la Comision Asesora era analizar las
normas de la competencia existentes y proponer las principales
modificaciones de lege ferenda para mejorar la Ley de Competencia chilena,
incluyendo el control de concentraciones. En 2004, un proyecto de enmienda
de ley, la Ley No. 3618-03, fue presentado por los miembros de Parlamento
en la basqueda por establecer un sistema de notificacidon de concentraciones
obligatorio y control de concentraciones por arriba de ciertos umbrales. El
proyecto no ha avanzado desde 2004 y, por tanto, se considera «archivado»:
vease Iniciativa del Senado; "Regulacion de concentraciones vy
adquisiciones", Boletin 3618-03, 21 de Julio de 2004.

20 Véase Programa de Gobierno 2014-2018 de Michelle Bachelet sobre
“Control de operaciones de concentracion” en Proteccion y defensa de los
consumidores,  competencia y  transparencia,  disponible  en:
http://michellebachelet.cl/programa/, p. 61.
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convencion, incluidas las operaciones de concentracion, se encuentran sujetas a
la Ley de Competencia (Articulo 3) en la medida de que éstas impidan,
restrinjan o entorpezcan la libre competencia, o tienda a producir tales efectos.
En la practica, esta disposicion ha permitido un amplio enfoque a los tipos de
operaciones analizadas por el control de concentraciones. De hecho, cualquier
operacién horizontal, vertical o de conglomerado, adquisicion o alianza
estratégica (joint venture), puede ser sujeta a analisis, y las autoridades pueden
imponer medidas correctivas 0 sanciones si encuentran efectos adversos reales o
potenciales en la competencia.”’ Las operaciones entre extranjeros y las
operaciones que incluyen al menos una parte 0 una empresa extranjera pueden,
igualmente, formar parte de este enfoque basado en los efectos.?? No se requiere
un nexo especial o adicional con Chile (por ejemplo, los activos nacionales o las
ventas).?

La Ley de Competencia no incluye ninguna excepcién, exclusion o
exencién de los tipos de operaciones, entidades o sectores que pudieran caer
fuera de su ambito de aplicacion.?

2 OCDE, Derecho y Politica de Competencia en Chile: Examen de Acceso

(2010), disponible en:
http://www.oecd.org/daf/competition/sectors/47951548.pdf; y  OCDE,
Seguimiento a los nueve examenes inter-pares de la politica y el derecho de
competencia de paises de América Latina (2012), disponible en:
http://www.oecd.org/daf/competition/2012Follow-
upNinePeer%20Review_sp.pdf.

22 Ibid.

2 Un claro ejemplo de control sobre las concentraciones de extranjeros con

extranjeros es proporcionada por el analisis de 2013 de la concentracion
Nestlé/ Pfizer: TDLC, Nestlé/Pfizer, AE N° 07-13, de 18 de Abril de 2013,
disponible en:
http://www.tdlc.cl/DocumentosMultiples/Articulo%2039%20i1)%20_Resoluc
i6n%20_07_2013.pdf; el acuerdo alcanzado entre la FNE y las Partes esta
disponible en: http://www.fne.gob.cl/wp-
content/uploads/2013/04/acuer_01_2013.pdf.

Del mismo modo, ninguna otra disposicion de ley o reglamentos sectoriales
prevé la exclusion de la Ley de Competencia. En el sector de los medios de
comunicacion sujetos a concesion la notificacion de concentraciones es
obligatoria. Esta regulacion sectorial somete operaciones en este sector al
analisis de la FNE, que puede remitir el asunto al TDLC, en virtud de la Ley
N° 19.733, Articulo 38.

24
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Més orientacion sobre los tipos de operaciones consideradas en el control

de concentraciones es provista por la Guia de la FNE sobre Concentraciones y
el Auto Acordado del TDLC sobre Concentraciones:

La Guia de la FNE sobre Concentraciones define una “concentracion
horizontal” como: “las fusiones, las adquisiciones de acciones, las
adquisiciones de activos, las asociaciones y, en general, los actos y
convenciones que tengan por objeto o efecto que dos 0 mas empresas
econdémicamente independientes entre si, pasen a conformar una sola
empresa, a tomar decisiones en forma conjunta o a integrar un mismo
grupo empresarial.” De acuerdo con la FNE ““esta definicion se basa
en conceptos econdmicos” y se dirige hacia “el cambio en los
incentivos que se produce cuando, por ejemplo, dos entidades
econdmicas distintas, mediante un acuerdo contractual o factual,
alinean sus incentivos con el fin de maximizar sus ganancias,
disminuir su nivel de autonomia, o alterar la forma en la que toman
decisiones competitivas.””*® Este amplio enfoque le permite a la FNE
analizar también las alianzas estratégicas (joint venture), la
adquisicion directa o indirecta de un participaciébn minoritaria, las
cambios en la direccion de una empresa en competencia, etc.”® La
Guia de la FNE sobre Concentraciones no proporciona detalles de los
tipos de operaciones verticales o de conglomerado que también
pudieran atraer la atencién de la FNE.?’

El Auto Acordado del TDLC sobre Concentraciones define una
concentracion como ‘“‘todo hecho, acto o convencion, simple o
complejo, cualquiera que sea su naturaleza juridica, por medio del
cual: a) un una entidad competitiva independiente se fusione o
adquiera de manera duradera, una influencia decisiva en la gestion

25

26

27

Guia de Concentracion de la FNE, nota al pie 2. El énfasis es nuestro.

Ibid. Hasta ahora, una alianza estratégica (joing venture) ha sido notificada
ante el TDLC, a saber, la alianza entre Nestlé y Fonterra para la produccion
conjunta y venta de productos lacteos (debido a las preocupaciones de la FNE
y las condiciones estructurales que impuso, las Partes desistieron finalmente
de la operacion). Véase TDLC, Nestlé/Soprole, Resolucion Final N° 85, 7 de
Abril de 2011; y OCDE 2010 Informe Anual sobre Desarrollo de Politicas de
Competencia en Chile, DAF/COMP/AR(2011)25.

La nota al pie 1 de la Guia de la FNE se limita a definir lo que se entiende por
operaciones verticales y de conglomerado.
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de otra entidad competitiva independiente, que deja entonces de serlo,
0 b) dos 0 més de dichas entidades participen conjuntamente en un
emprendimiento o conformen una entidad comun, reduciendo asi de
manera significativa y duradera la independencia competitiva de
cualquiera de ellas.””® A diferencia de la Guia de la FNE sobre
Concentraciones, esta definicion no se limita a las concentraciones
horizontales. El criterio de “influencia decisiva” previsto por el TDLC
refleja el amplio alcance jurisdiccional de Chile en materia de
concentraciones, a pesar de que pudiera sugerir un entendimiento mas
estrecho respecto del “cambio de incentivo” antes mencionado.?

La Ley chilena no contempla umbrales numéricos o de valor para
delimitar el &mbito de aplicacion del régimen de control. Con todo, la Guia de la
FNE sobre Concentraciones, indica que no investigard aquellas operaciones
horizontales que se encuentren por debajo de ciertos niveles del HHI.* Estos
umbrales no constituyen norma de clausura, pues no excluyen la posibilidad de
control de parte de la FNE, ni la eventual notificacion de la operacion a la FNE.
Sin embargo, tales umbrales pueden ser entendidos como presunciones
sustantivas (de orden practico): Dado el régimen de notificacion voluntaria
actualmente vigente, y la posibilidad de que la FNE no actle en contra de
operaciones de concentracion inferiores a tales umbrales, las partes de la
concentracion (en adelante, las Partes) pueden decidir no notificar su proyecto

28 Auto Acordado del TDLC sobre Concentraciones, Articulo 4 (énfasis

afladido). El criterio de influencia decisiva fue aplicado por el TDLC en su
sentencia: el proyecto de alianza estratégica (joint venture) entre Endesa y
Colbdn, en: TDLC, Endesa/Colbin, NC 134-0619 de Octubre de 2007,
http://www:.tdlc.cl/Portal.Base/Web/VerContenido.aspx?1D=829.

El amplio enfoque adoptado hacia operaciones analizadas también se deriva
de un sistema de notificacion voluntaria, que se lleva a cabo,
fundamentalmente, a través de un proceso de consulta estipulado en el
Articulo 18 (2) de la Ley de Competencia, que a su vez, no se limita
estrictamente a las concentraciones. Aproximadamente el 25% de las
consultas del TDLC se refieren a concentraciones.

29

%0 Guia de Concentracion de la FNE, seccion 1.2.4. Los umbrales son: (i)

posterior a la operacion, HHI inferior a 1500; (ii) HHI posterior a la
operacién igual o superior a 1500 pero inferior a 2500 (mercado
moderadamente concentrado) y AHHI inferior a 200; o (iii) HHI posterior a
la operacion igual o superior a 2500 (mercado altamente concentrado) pero
AHHI inferior a 100.
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de concentracion si no alcanza dichos umbrales sustantivos. Conforme se ha
planteado, los umbrales del HHI comprendidos en la Guia de la FNE sobre
Concentraciones son de alcance limitado, no son vinculantes, y su aplicacion se
acota a las operaciones horizontales presentadas ante la FNE, entidad que se
reserva el derecho de investigar operaciones que no alcancen los umbrales bajo
una de las siguientes circunstancias especiales: (i) una de las Partes
involucradas es un competidor potencial; (ii) una de las Partes es un innovador
importante o un competidor fuerte e independiente (una empresa “maverick”); o
(iiii) existen sefiales actuales o recientes de coordinacion.®

Respecto al sistema de notificacion, no existe en Chile un régimen de
control obligatorio, toda vez que la notificacion de una operacion es voluntaria:
la notificacion se traduce en la “consulta” respecto de una operacion
determinada que puede ser promovida ante el TDLC, conforme lo dispone el
Avrticulo 18 (2) de la Ley de Competencia. La notificacion puede tener lugar
antes o después de la consumacién de la operacion. La notificacion no estd
sujeta a ningun pago de derechos, umbral o fecha limite. El TDLC es la Unica
autoridad competente para aprobar, condicionar y/o rechazar una operacion
después de una consulta voluntaria.*

En la préctica, la notificacion de concentraciones no es tan voluntaria
como aparenta. En primer lugar, si las partes omiten consultar la operacion de
concentracion ante el TDLC deben asumir el riesgo de que ésta sea presentada
ante el Tribunal por la FNE o por terceros, ya sea a través de una consulta
(procedimiento no contencioso), de acuerdo al Articulo 18 (2) de la Ley de
Competencia o por medio de un requerimiento o demanda (procedimiento
contencioso) en virtud del Articulo 18 (1).* Esto Gltimo caso puede tener lugar
cuando la FNE o terceros consideren que la operacion pudiera implicar
infracciones a la ley.* La Ley de Competencia prevé un plazo de prescripcion
de tres afios para la acciones contenciosas, contado desde de la ejecucion de la
conducta atentatoria a la libre competencia en que se fundan, mas nada dice

8t Ibid.

2 Véase seccion 3 sobre las “Facultades de Analisis,” sujeto a revision judicial

por la Corte Suprema.

8 Véase mas adelante, en relacion con la polémica admision de terceras partes
con interés legitimo para someter una concentracion a consulta.

3 Ver TDLC Informe Anual, 2013, op. cit.
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sobre la temporalidad de los procedimientos de consulta.*® En segundo lugar, en
varias de sus sentencias y resoluciones (en el contexto tanto de operaciones de
concentraciones como de précticas restrictivas) el TDLC ha impuesto a
determinadas empresas y personas el deber de consultar ante el mismo tribunal
respecto de cualquier operacion futura.®® En tercer lugar, en el sector de los
medios de comunicacion, la regulacion de Chile requiere que las partes
involucradas en operaciones que impliquen cualquier cambio en la propiedad o
del control de los medios masivos de comunicacion, soliciten a la FNE informe
favorable respecto de la misma.®’ Por estas razones, la notificacion, para efectos
del control de concentraciones, califica como cuasi-obligatoria, o por o menos,
como semi-voluntaria.

» Articulo 20 al. 3 de la Ley de Competencia.

3 Véase adelante, seccion 5 sobre “Condiciones”. Por ejemplo, algunas

empresas en los sectores de supermercados y energia estan obligadas, en
virtud de la resolucion del TDLC a consultar al TDLC respecto a cualquier
operacidn de concentracion del sector: TDLC, SMU/SDS, NC 397-11, 12 de
Diciembre de 2012,
http://www.tdlc.cl/DocumentosMultiples/Resolucion_43 2012.pdf

(confirmada por la Corte Suprema); y TDLC, Copec/Terpel, NC 380-10, 26
de Mayo de 2011,
http://www.tdlc.cl/DocumentosMultiples/Resolucion_34 2011.pdf (en
ambos casos, las partes notificaron su operacion posterior a la consumacion).

3 Ley sobre libertad de opinién e informacion y ejercicio del periodismo - Ley

de Prensa N° 19.733, en: http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=186049.
Se requiere notificacion preliminar cuando la operacion de medios involucra
una concesion para operar (por ejemplo, el espectro radioeléctrico), mientras
que para las operaciones que no, la notificacion posterior a la consumacion se
requiere con 30 dias a partir de ésta. Esta notificacion se realiza con la FNE,
que puede remitir el asunto con el TDLC si suscita preocupaciones. Las
operaciones en otras industrias reguladas — incluyendo la banca, electricidad,
agua, telecomunicaciones, fondo de pensiones (AFP) — requieren notificacion
a los organismos reguladores, que no sean las autoridades de competencia. La
FNE colabora con estas instituciones, pero en general se entera de las
concentraciones por la prensa o por la “Informacion Relevante” publicada
por la Superintendencia Valores y Seguros (SVS).
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La notificacion voluntaria (consulta) ante el TDLC ofrece varias

ventajas:®

Si la operacion cumple con la resolucion que pone término al
procedimiento de consulta — a través de la cual el TDLC puede
imponer condiciones -, no seria susceptible de ser objetada por la via
contenciosa respecto a posibles dafios y perjuicios.

La consulta voluntaria permite el ahorro de costos, dado que los costos
procedimentales incurridos en una revisién no contenciosa son mas
bajos que los involucrados en los procesos contenciosos;

La aprobacién formal de la operacion otorga seguridad juridica a las
Partes, sus accionistas y sus clientes.

Sin perjuicio de que la Ley de Competencia no contempla el deber de

notificar las operaciones a la FNE, otorga a la FNE la facultad de celebrar
acuerdos extrajudiciales.40 Ademas, la Guia de la FNE sobre Concentraciones
de la FNE ofrece a las Partes la posibilidad de presentar un proyecto de
operacion de concentracion ante la FNE para un analisis mas expedito (“via
rapida”).** Este procedimiento basado en normas no vinculantes (soft law) ante

38

39

40

41

Como se detalla en la Parte 2, seccion 4 de este informe, sin embargo, el
proceso de consulta también implica una serie de obstaculos que pueden
impedir que las Partes notifiquen su operacion.

Salvo por un cambio de circunstancias, en cuyo caso la operacion puede ser
revaluada, segun dicta el Articulo 32 de la Ley de Competencia. Ver también
la contribucion de Chile a la Mesa Redonda de la OCDE sobre “Condiciones
en Casos de Concentracion”, 2011, DAF/COMP (2011) 13, en
http:/Amww.oecd.org/daf/competition/RemediesinMergerCases2011.pdf, p. 57.

Articulo 39 (fi) de la Ley de Competencia sobre acuerdos extrajudiciales. La
seccion 1l de la Guia de la FNE sobre Concentraciones proporciona el
conjunto de normas procesales adoptadas por la FNE para todos los tipos de
concentraciones (es decir, a diferencia de la seccion I, la seccion Il no esta
limitada a operaciones horizontales). Ver también OCDE, Seguimiento a los
Nueve Examenes Inter-Pares de la Politica y el Derecho de Competencia en
Paises de América Latina, (2012), op. cit.

Guia de la FNE sobre Concentraciones, seccion 1.4, en la cual la FNE se
compromete a analizar la operacién notificada dentro de los siguientes 60
dias a partir de la apertura formal de la investigacion.
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la FNE es utilizado, en particular, cuando las Partes no tienen ninguna duda
sobre la legalidad de su plan de concentracion, o cuando estan dispuestos a
aceptar las condiciones impuestas. La notificacion a la FNE no ofrece ninguna
certeza sobre la operacion, ya que no impide impugnaciones de terceros ante el
TDLC, segun se explica a continuacion.*

3. Facultad de Analisis y Procedimientos

La Ley de Competencia no establece facultades especificas de andlisis de
concentraciones. Las atribuciones relativas al control de operaciones de
concentracién son compartidas por el TDLC y la FNE, en virtud de sus
respectivas facultades generales de aplicacién previstas en los articulos 2, 18,
26 y 39 de la Ley de Competencia.

e La defensa de la competencia en Chile, incluido el control de
concentraciones, se materializa principalmente en sede judicial. El
TDLC es la unica autoridad que tiene la facultad de aprobar, bloquear,
condicionar y/o sancionar una operacion de concentracion, ya sea en
una consulta o en un procedimiento contencioso.” En la préctica el
TDLC ha impuesto una diversa gama de condiciones en sus
resoluciones y sentencias referidas a operaciones de concentracion.*
La Corte Suprema sostuvo que el TDLC no estaba sujeto a ningun tipo
de restriccion legal, y estd autorizado a imponer condiciones para
mitigar los riesgos para la competencia que se desprendan de una
operacion.* El TDLC también puede imponer a las Partes multas
administrativas cuando la operacién consumada viole la Ley de
Competencia.*

42 Véase adelante, seccion 3 sobre “Facultad de Analisis y Procedimientos” para

mayor informacién sobre la notificacion a la FNE y el procedimiento de
acuerdo.

43 Basado en los articulos 3, 18 (1) y (2) y 26 de la Ley de Competencia; la

facultad de aprobar y prohibir no se mencionan especificamente en la ley. Por
el contrario, la FNE no estd facultada para la toma de ninguna decision
definitiva (Articulo 39 de la Ley de Competencia).

4 Véase seccién 5 sobre “Condiciones” para mayores ejemplos sobre las

condiciones impuestas en los casos de concentracion.

8 Corte Suprema, 5 de Abril de 2012, Expediente No. 9843-2011 (caso
LAN/TAM).

46 Articulo 26 de la Ley de Competencia.
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Las facultades de investigacion corresponden a la FNE, la que
desarrolla procedimientos investigativos frente a cualquier infraccion
potencial o efectiva a la Ley de Competencia. Las investigaciones se
inician de oficio o previa demanda de un tercero.”” La FNE actla
como fiscal de la competencia y representa el interés pablico ante el
TDLC. En esta funcion, la FNE puede solicitar la revision de actos
presuntamente anticompetitivos, y buscar sanciones y/o medidas
preliminares.”® La FNE también est4 facultada para lograr acuerdos
judiciales, y desde 2009, puede celebrar acuerdos extrajudiciales con
las Partes para resolver eventuales infracciones a la Ley de
Competencia.®® La FNE ha utilizado su poder conciliatorio
notablemente en el contexto del control de concentraciones. A raiz de
su investigacion, la FNE puede resolver el caso con las Partes y cerrar
la investigacion, o someter el caso ante el TDLC.*® Dependiendo de si
la operacion ya ha sido consumada o si tiene efectos anticompetitivos,
puede hacerlo a través de una consulta o0 un proceso contencioso,
como se describe mas adelante.

El control de concentraciones en Chile puede tener lugar a través de varios

procedimientos de andlisis de concentraciones. De hecho, el control de
concentraciones puede iniciarse no sélo por una notificacion voluntaria de las
Partes, sino también por iniciativa de la FNE o de terceros. Asimismo, la Ley de
Competencia prevé dos tipos de procedimientos ante el TDLC: (contencioso y
no contencioso, (seccion 3.1). El tipo de procedimiento depende de quién lo
inicia, y de si éste ha sido promovido a través de demanda o requerimiento

47

48

49

50

Arts. 18 (2) v 39 (a) de la Ley de Competencia; las facultades de
investigacion especificas de la FNE se establecen en el Articulo 39 (f) a (n).

Articulo 39 (b) y (c). “Investigaciones” se utiliza de forma genérica; la
aplicacion de la Ley de Competencia en Chile no es de naturaleza penal.

Articulo 39 (f): acuerdos extrajudiciales, sujetos a la aprobacion del TDLC; y
Articulo 22: acuerdos conciliatorios.

La FNE también puede reabrir una investigacion bajo el Articulo 39 de la
Ley de Competencia. Sin embargo, la FNE no puede impugnar una operacion
que ha sido aprobada por el TDLC, con base en los mismos hechos: ver la
contribucion de Chile al debate de la OCDE sobre “Investigaciones
consumadas y concentraciones no notificables”, de 25 de Febrero de 2014,
DAF/COMP/WP3/WD (2014) 13,
http://search.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=D
AF/COMP/WP3/WD(2014)13&docLanguage=En.
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(anélisis contencioso) o a través de una consulta (analisis no contencioso). Por
otra parte, las facultades de investigacion y de solucion de controversias de la
FNE otorgan la posibilidad de que el proceso de revision de concentraciones se
dé ante la FNE (seccion 3.2).

3.1 Andlisis de Concentraciones por el TDLC

Una operacién de concentracion puede ser objeto de un analisis hecho por
el TDLC, ya sea mediante un procedimiento de consulta o mediante un
procedimiento contencioso. Desde su creacion (afio 2004) el TDLC ha emitido
decisiones en 16 casos de operacion de concentracion,® tal como se detalla en el
Anexo de este informe.

El procedimiento de consulta se rige por los articulos 18 (2) y 31 de la
Ley de Competencia, ademéas del Auto Acordado del TDLC sobre
Concentraciones. Segun el Articulo 18 (2), la consulta del TDLC consiste en
conocer los “hechos, actos o contratos existentes o por celebrarse, para lo cual,
podré fijar las condiciones que deberan ser cumplidas en tales hechos, actos o
contratos”. El procedimiento consta de los siguientes pasos:

e Las Partes, la FNE o terceros que tengan un interés legitimo en la
operacion de concentracion *? pueden someter la operacion a consulta
ante el TDLC.>® EI TDCL no puede iniciar de oficio un analisis.

5 Después de 14 consultas, un proceso contencioso y un proceso de aprobacion

de un acuerdo extra judicial.

52 El Articulo 18 (2) de la Ley de Competencia se refiere a “quien tenga interés

legitimo;” hay controversia a si esta referencia incluye a terceras partes o si
debiera limitarse sé6lo a las Partes. En el caso LAN/TAM, el TDLC vot6 a
favor de terceros con base en esta disposicion, lo que sugiere una amplia
interpretacion de tal disposicién. Ver TDLC, LAN/TAM, NC N° 388-11, de
21 de Septiembre de 2011, en:
http://www.tdlc.cl/DocumentosMultiples/Resolucion_37-11.pdf y  Corte
Suprema, Expediente N° 9843-2011, de 5 de Abril de 2012,
http://www:.tdlc.cl/DocumentosMultiples/Resolucion_37_Corte_Suprema.pdf
. Por el contrario, en NewsCorp/Liberty Media (acuerdo de intercambio de
acciones), el TDLC rechazé la consulta solicitada por un tercero: TDLC, NC
233-07, 28 de Noviembre de 2007,
http://www:.tdlc.cl/DocumentosMultiples/Resolucion_Termino_52_2007.pdf.
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Un procedimiento de consulta puede tener lugar en cualquier
momento, ya sea antes o después de la operacién. Si se presenta antes
de la operacion, el procedimiento de consulta es suspensivo, en virtud
del Auto Acordado del TDLC sobre Procedimientos Paralelos.* Si se
presenta después de la operacion, la consulta permite una revision ex
post no contenciosa. A la fecha, dos operaciones fueron presentadas
para consulta ex post por las Partes; en ambos casos, el TDLC
establecié que cualquier operacion futura que involucrara a las mismas
empresas fuese notificada ex ante.>® En virtud de lo sefialado por el
Articulo 18 (2) de la Ley de Competencia, el TDLC establece las
condiciones (es decir, las medidas) necesarios para garantizar que la
operacion de que se trate cumpla con la Ley de Competencia. En el
contexto de una operacion de concentracion, sea antes o después del
cierre de la operacién, se entiende que esta disposicion permite al
TDLC aprobar la operacion, aprobarla bajo ciertas condiciones, o
rechazarla, cuando no existan condiciones suficientes para evitar la
materializacion de riesgos anticompetitivos.

Desde la creacion del TDLC, casi todas los analisis de
concentraciones fueron motivados por una consulta (14 de las 16
analizadas), incluidas una presentada por la FNE, una por un tercero y
12 por las Partes.*®

53
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55

56

Hasta 2009, la FNE solo podia presentar un procedimiento contencioso
contra una operacion. Desde la enmienda de 2009 a la Ley de Competencia,
la FNE también puede iniciar un procedimiento de consulta. La FNE ejercio
esta nueva facultad por primera vez en la concentracion Alvi/D&S
(supermercado), un procedimiento de consulta a partir del cual las Partes
finalmente desistieron de la operacion. Ver TDLC, Alvi/D&S, NC 383-10, 2
de Mazo de 2011,
http://www.tdlc.cl/DocumentosMultiples/Resolucion_Termino_83 2011.pdf.

No existe una base juridica clara para el efecto suspensivo previsto en el
Articulo 3 del Auto Acordado del TDLC sobre Procedimientos Paralelos. El
efecto suspensivo nunca ha sido cuestionado y se respeta por las Partes en la
practica.

TDLC, COPEC/Terpel, op. cit, y SMU/SDS, op. cit.

Ver el Anexo a este informe para una lista detallada de los casos de analisis
de concentraciones del TDLC.
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Las consultas y su contenido son publicados por el Diario Oficial y en
el sitio web del TDLC, con excepcion de la informacion de caracter
confidencial. Los procedimientos no contenciosos se inician con la
publicacion de la resolucion de inicio del procedimiento del TDLC.
La FNE, las autoridades directamente interesadas, y los agentes
econdmicos que, a discrecion exclusiva del Tribunal, estén
relacionados con el asunto, deben ser notificados del inicio del
procedimiento.®’ Dentro del plazo establecido por el TDLC, no menor
a 15 dias habiles, todas las partes involucradas (con interés legitimo)
pueden aportar los antecedentes que estimen pertinentes.”® La FNE
emite un informe y expresa su opinién respecto de los efectos en la
competencia de la operacion objeto de la consulta. La FNE también
puede proponer condiciones para hacer frente a los riesgos
anticompetitivos involucrados en la operacion, las que no son
vinculantes para el TDLC. ElI TDLC debe celebrar una audiencia
publica, antes de dictar la resolucion de término del procedimiento.

Con independencia de si la operacion de concentracion implica
inconvenientes desde el punto de vista de la libre competencia, el
proceso no contencioso del TDLC (iniciado a través de consulta) se
traduce en un sistema de control de fase Unica Este procedimiento
presenta una duracion indeterminada.”® El anélisis completo de la

57
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Articulo 31 (1) de la Ley de Competencia. Las “autoridades que estén
directamente concernidas” se entiende generalmente como una referencia a
otras autoridades nacionales, en lugar de las autoridades de competencia
extranjera.

Durante el procedimiento no contencioso (consulta) ante el TDLC, la FNE,
las agencias gubernamentales y terceros que acrediten interés legitimo,
pueden hacer comentarios sobre el proyecto de concentracion, incluyendo las
condiciones, también pueden sugerir nuevas condiciones. Ver la contribucién
de Chile a la Mesa Redonda de la OCDE sobre “Condiciones en casos de
Operaciones de Concentracion,” 2011, op. cit.

El Articulo 31 (2) y (3) prevé la posibilidad de un proceso de andlisis de
alguna manera acelerado, si las partes acuerdan con la FNE las condiciones
recomendadas en el curso del procedimiento del TDLC. En dicho caso, el
TDLC puede convocar una audiencia puablica dentro de los siguientes 15 dias
habiles, que dara fin al procedimiento. Hasta la fecha, este procedimiento se
ha usado dos veces en el contexto de concentraciones: (i) en la operacion
entre las aerolineas LAN/TAM (op. cit.); y (ii) en la concentracién de
Radiodifusion (TDLC, Radiodifusion SpA, NC 404-12, 29 Octubre 2012,
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consulta no esté sujeto a ningn limite temporal. EI Articulo 31 de la
Ley de Competencia establece plazos para diversas etapas del proceso
no contencioso, pero no son respetados consistentemente por el
TDLC.%

El segundo procedimiento consiste en el procedimiento contencioso, en el
que tanto la FNE, como terceros (sin interés legitimo requerido) pueden
impugnar una operacién de concentracion ante el TDLC de conformidad con el
Avrticulo 3 de la Ley de Competencia. El procedimiento contencioso puede ser
promovido antes o después de la consumacion de la operacién, aunque es mas
probable y comin que ello tenga lugar una vez que la operacion se ha
materializado. A diferencia de los procedimientos de consulta, el proceso
contencioso permite que el demandante busque no soélo el establecimiento de
condiciones o medidas, sino también la imposicion de sanciones (multas) en
contra de las Partes. A la fecha, el TDLC ha revisado una operacion de
concentracion en un procedimiento contencioso.®

El procedimiento contencioso se caracteriza por:

El procedimiento contencioso se rige por el Articulo 18 (1) y los
articulos 19 al 29 de la Ley de Competencia, que se aplica a cualquier
infraccion en materia de competencia. El procedimiento inicia con un
requerimiento (presentado por la FNE) o demanda (presentado por un
tercero). El requerimiento o la demanda deben describir los hechos (la
concentracion, por ejemplo) que infringen la Ley de Competencia y el
mercado o los mercados afectados por la presunta infraccion. En gran
medida el procedimiento contencioso sigue el codigo de procedimiento
civil de Chile. En éste las partes pueden hacer observaciones por escrito
y se contempla una audiencia oral. EI TDLC es libre de imponer
medidas preliminares en espera de la sentencia definitiva.

60
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http://www.tdlc.cl/DocumentosMultiples/Resoluci%C3%B3n%20N%C2%B
0%2041-2012.pdf).

Esto es verdad, sobre todo para el plazo final dentro del cual normalmente el
TDLC debe emitir su fallo. Hasta la fecha, los 14 fallos emitidos por el
TDLC en consultas de concentraciones (las estadisticas para este informe se
cerraron el 31 de Enero de 2014) duraron aproximadamente 9 meses en
promedio. Para mayor informacion, ver el Anexo a este informe y el punto
“Periodo de Andlisis” en esta seccidn.

TDLC, Chile Films IVM/Hoyts Cinemas, C 240-12, 15 de Enero de 2013,
http://www.tdlc.cl/DocumentosMultiples/Resolucion_Termino_107_2013.pdf.
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e En el curso del procedimiento contencioso, el TDLC también puede
invitar a las Partes a resolver el caso mediante un acuerdo
(“conciliacion”), sujeto a su aprobacion final con base en el Articulo
22 de la Ley de Competencia. Esta facultad de arreglo de
controversias sOlo se encuentra disponible en los procesos
contenciosos y termina con el proceso si es aprobada por el TDLC.%

e La sentencia definitiva del TDLC en un procedimiento contencioso
puede aprobar la operacidbn de concentracion, declararla
anticompetitiva y prohibirla, condicionarla al cumplimiento de
“medidas preventivas, correctivas o prohibitivas”, y/o imponer
sanciones.®® Dichas medidas pueden incluir la terminacion o
modificacion de los actos o acuerdos contrarios a la competencia y la
disolucion de las entidades resultantes de la violacion (es decir, la
disolucion de la empresa resultante de la concentracion) segun lo
establecido en el Articulo 26 de la Ley de Competencia.

e En 2012, la FNE inici6 por primera vez un procedimiento contencioso
en contra de una operacién consumada en la industria cinematogréfica
que presentaba problemas de competencia. Como parte del
procedimiento del TDLC, la FNE llegd a un acuerdo judicial con las
Partes, lo que requirid desinversiones ex post, aprobadas por el
TDLC.* Este ha sido hasta ahora el nico procedimiento de
concentracion contencioso ante el TDLC, lo que indica que, incluso
posterior a la consumacion de la operacién, el procedimiento de
consulta es el canal privilegiado para el control de concentraciones.

Los procedimientos de control de concentraciones ante el TDLC, sean en
consulta o en procedimientos contenciosos, son publicos, incluyendo las
presentaciones por escrito y las audiencias orales. El principio de la publicidad
se asienta en el Auto Acordado del TDLC sobre Concentraciones® y en el Auto

62 El Articulo 22 sélo se aplica a procedimientos contenciosos previstos en el

Articulo 18 (1) de la Ley de Competencia.

63 Arts. 3y 26 de la Ley de Competencia.

64 TDLC, Hoyts cinemas, op. cit.; y el acuerdo judicial concluido entre la FNE

y las Partes, disponible en: http://www.fne.gob.cl/wp-
content/uploads/2013/01/Acuerdo-conciliatorio-C240-12-001.pdf

6 Auto Acordado del TDLC sobre Concentraciones, Articulo 6.
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Acordado No. 15/2012, que modifica el Auto Acordado No. 11/2008 sobre
reserva o confidencialidad en los procesos, basado en el Articulo 22 de la Ley
de Competencia. EI TDLC puede acordar, excepcionalmente, proteger la
informacion como “reservada” o “confidencial”, cuando informacion delicada o
secretos industriales o empresariales estén en juego.®

El TDLC ha abordado el riesgo de que tengan lugar mdaltiples
procedimientos referidos a los mismos hechos (u operacion) en el Auto
Acordado del TDLC sobre Procedimientos Paralelos. Dicho Auto Acordado
contempla reglas que definen la forma de proceder en supuestos de que existan
demandas o requerimientos (procedimiento contencioso) y consultas
(procedimiento no contencioso) que se refieran a los mismos hechos:

e Si un procedimiento contencioso se ha presentado con anterioridad,
una consulta referente a los mismos hechos no es admisible (si las
Partes desean una consulta, deben formar parte del procedimiento
contencioso).®’

e Siuna consulta se presenta con anterioridad: (i) antes de la operacion,
la consulta tiene prioridad sobre cualquier accién contenciosa (el
demandante puede hacer valer sus acciones en el procedimiento de
consulta); mientras que si se presenta (ii) después de la consumacion
de la concentracion, una demanda contenciosa posterior prevalece y
transforma el procedimiento de consulta en un procedimiento
contencioso (al que se une la parte consultante).®®

El TDLC debe emitir las sentencias correspondientes a cada procedimiento
contencioso, incluyendo las posibles condiciones y sanciones, si es que tuvieren
lugar.® Las resoluciones del TDLC en procedimientos de consulta son

6 Informacion confidencial y reservada son dos conceptos distintos y gozan de

dos diferentes niveles de proteccidn. Informacidn reservada significa que la
informacioén sélo es accesible para las Partes del procedimiento (incluida la
FNE), pero no para terceros. A la Informacion Confidencial se le concede un
mayor nivel de proteccion, ya que solo es accesible para la parte que la
presentd, el TDLC y la FNE. Ver el TDLC Auto Acordado 15/2012, op. cit.,
Arts. 3y 4.

o7 Auto Acordado del TDLC sobre Procedimientos Paralelos, Articulo 1.

68 Ibid., Arts. 3y 2, respectivamente.

o Articulo 26 de la Ley de Competencia.
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declaratorias y pueden incluir condiciones (las correcciones, por ejemplo) para
que la operacion cumpla con la ley.” La FNE es responsable de fiscalizar el
cumplimiento de las resoluciones y sentencias del TDLC.” En caso de
incumplimiento, la FNE debe promover un procedimiento contencioso ante el
TDLC en contra del infractor.

3.2 Andlisis de Concentraciones por la FNE

La FNE esta a cargo de una investigacion, a partir de la cual presenta un
informe ante el TDLC, en el que proporciona sus conclusiones en cuanto a si la
operacion plantea problemas de competencia. El informe de la FNE no es
vinculante para el TDLC.

Incluso en ausencia de un procedimiento abierto del TDLC, la FNE puede
investigar operaciones, de oficio o a partir de la demanda de un tercero, como se
estipula en el Articulo 39 de la Ley de Competencia.’® Estas investigaciones
pueden tener lugar antes o después de la operacion. En el curso de su
investigacion, se cumple con las Instrucciones de Procedimiento de la FNE. Si
se encuentra que una operacién plantea problemas de competencia, la FNE debe
iniciar una consulta o un procedimiento contencioso ante el TDLC, a menos que
pueda lograr un acuerdo extrajudicial con condiciones para las Partes.

Adicional a las mencionadas disposiciones y procedimientos de la Ley de
Competencia, la Guia de la FNE sobre Concentraciones permite un
procedimiento informal por la via rapida ante la FNE, que puede ser solicitado
por las Partes antes de la consumacion de la operacion (ex ante).” Este analisis
especial por parte de la FNE es, por tanto, preventivo y voluntario:

7 Los juicios declarativos suelen ser juridicamente vinculantes sobre la

legalidad de la materia sometida a consulta. Aunque la facultad de prohibir el
acto consultado, no se especifica en la ley, el TDLC ha prohibido
concentraciones después de dos procedimientos de consulta: TDLC,
D&S/Falabella, NC N° 199-07, 31 de Enero de 2008,
http://www.tdlc.cl/DocumentosMultiples/Resolucion_24 2008.pdf; y
Shell/Terpel, NC 37/2011 (modificada en un procedimiento de reclamacion por
la Corte Suprema, que impuso condiciones, Expediente N° 9843-2011).

n Articulo 39 (d) de la Ley de Competencia.

2 Ibid. Las facultades de investigacion de la FNE se detallan en el Articulo 39

(e) a (n) de la Ley de Competencia

& La seccion Il de la Guia de la FNE sobre Concentraciones establece el

procedimiento de andlisis de concentraciones sometido por la FNE. Por el
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Para fomentar la notificacién voluntaria, la FNE tiene un enfoque
colaborativo con las Partes y se compromete a entregar sus
conclusiones sobre el proyecto de operacion dentro de siguientes 60
dias habiles.” El anélisis de la FNE no tiene efectos suspensivos.” La
notificacién de las Partes se hace de manera publica, mientras que la
informacién de los antecedentes, presentada por las Partes o por
terceros, puede ser protegida bajo la categoria de confidencial o
reservada.

El anélisis de la FNE puede dar lugar a una de las siguientes
decisiones: (i) el cierre de la investigacion sin ninguna otra accion, si
no se encuentra que la operacion genere riesgos para la competencia;
(ii) llegar a un acuerdo extrajudicial con las Partes, en el que acepten
las condiciones para hacer frente a las preocupaciones de la FNE sobre
competencia;’’ o (iii) someter la operacion a la consulta del TDLC, a
menos que las Partes se comprometan a hacerlo por si mismas.” La
FNE no posee la facultad de aprobar o negar una operacion de
concentracion.

74

75

76

77

78

contrario de la seccion | de la Guia, la seccién Il se aplica a todos los tipos de
concentraciones, sean horizontales, verticales o de conglomerado.

Secciones 11.1.1 y 1.4 de la Guia de la FNE sobre Concentraciones. El
periodo de andlisis de 60 dias puede extenderse por acuerdo conjunto de la
FNE vy las Partes. En ausencia de un dictamen emitido por la FNE dentro de
dicho plazo, se considera que la operacion no plantea problemas de
competencia.

La posibilidad de que las Partes cierren el trato mientras se lleva a cabo el
analisis de la FNE se prevé en la Guia de la FNE sobre Concentraciones,
seccion 11.1 (in limine), I1.1.2 (in fine) y 11.3.Esto nunca ha sucedido en las
operaciones notificadas por las Partes, pero ha sucedido en el curso de las
investigaciones que se iniciaron de oficio por la FNE.

Seccion 11.1.3 de la Guia de la FNE sobre Concentraciones.

Los acuerdos extrajudiciales entre la FNE y las Partes estan sujetos a la
aprobacion del TDLC, en cumplimiento del Articulo 39 (fi) de la Ley de
Competencia.

Articulo 11.1.1 de la Guia de la FNE sobre Concentraciones. Cuando el
asunto se somete al TDLC, las investigaciones de la FNE contindlan como
parte del procedimiento de consulta del TDLC.
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El proceso de andlisis de la FNE ofrece a las Partes el beneficio de
obtener rdpidamente una opinion oficial sobre su proyecto de
concentracion y concluir con un acuerdo extrajudicial en lugar de
pasar por una largo proceso de consulta suspensiva ante el TDLC.

Este proceso de revision de la FNE, sin embargo, no impide los
procedimientos ante el TDLC. Al notificar a la FNE, las Partes
podrian enfrentar dos procedimientos de andlisis sucesivos (uno con la
FNE y otro con el TDLC), si la FNE decide someter la operacion a la
consulta del TDLC, o si un tercero, simultdnea o subsecuentemente,
presenta una consulta o una demanda ante el TDLC."

Desde la creacion de la Division de Fusiones y Estudios de la FNE en

2012,%° la FNE ha investigado 38 operaciones: 35 se abrieron de oficio vy tres
fueron presentadas por las Partes. S6lo una se someti6 a consulta ante el TDLC;
y en otra se alcanz6 un acuerdo extrajudicial entre la FNE y las Partes, el que
fue presentado ante el TDLC para su aprobacion.®

Un elemento clave de la investigacion de la FNE consiste en la posibilidad

de lograr acuerdos extrajudiciales.®” Esta facultad no es especifica de las
concentraciones. La FNE puede utilizarlos en el curso de cualquier

79
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La conclusiéon de la FNE, sin embargo constituye un fuerte incentivo o
desincentivo para los terceros. Hasta la fecha, ningin tercero ha presentado
una demanda ante el TDLC respecto de una concentracion que ha sido
investigada por la FNE, luego de que dicha investigacion ha sido archivada.
En teoria, el hecho de haber notificado determinada operacion a la FNE, no
obsta a que las Partes también pueden presentar una consulta ante el TDLC
respecto de la misma.

Antes de la creacién de la Divisién de Fusiones y Estudios, de la FNE, las
operaciones se examinaban por la Divisidn General de Investigacién de la
FNE.

Ver mas adelante para mayor informacion sobre acuerdos extrajudiciales
(Nestlé/Pfizer).

De conformidad con el Articulo 39 (f) de la Ley de Competencia, la FNE
puede llegar a acuerdos extrajudiciales para preservar la libre competencia en
el mercado. Los acuerdos extrajudiciales deben distinguirse de los acuerdos
judiciales, que pueden lograrse por la FNE y las Partes como parte de un
procedimiento contencioso del TDLC, también sujetos a la aprobacion
definitiva del TDLC bajo el Articulo 22 de la Ley de Competencia.
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investigacion, incluidas las investigaciones referentes a carteles o al abuso de
posicion dominante. Los acuerdos extrajudiciales se han previsto en el contexto
de las operaciones de concentracion en que las Partes estan de acuerdo con la
FNE sobre los riegos potenciales de una concentracion, y en las medidas que
deben ser tomadas para salvaguardar la competencia en los mercados.®® Los
acuerdos extrajudiciales estan sujetos a la aprobacion del TDLC, normalmente
dentro de un plazo de 20 dias habiles desde la presentacion del acuerdo.® La ley
no prevé qué sucede si el TDLC rechaza un acuerdo.®® Hasta ahora, la FNE ha
resuelto un caso de operacion de concentracion en el contexto de una operacion
extranjera global, que obtuvo la aprobacién del TDLC.®® La admisibilidad de
los acuerdos extrajudiciales relativos a operaciones de concentracion ha sido
una cuestion muy debatida a nivel del TDLC.*’

8 Los términos y condiciones de este acuerdo se publican en los informes de la

FNE (excepto por la informacion confidencial), junto con informacion
publica relevante que justifique la eficacia de las medidas de mitigacion, es
decir, las condiciones.

84 El TDLC debe celebrar una sola audiencia dentro de los 5 dias habiles a

partir de la presentacion del acuerdo, y tomar su decision definitiva dentro de
los 15 dias habiles a partir de la audiencia; la decision aprueba o rechaza el
acuerdo.

8 Dado que el TDLC no puede actuar de oficio, una solicitud de la FNE o un

tercero (motivado por el rechazo del TDLC) seria necesaria para abrir un
procedimiento del TDLC formal respecto a la operacion.

8 En la concentracion Nestlé/Pfizer, la FNE lleg6 a un acuerdo extrajudicial

con Nestlé y Pfizer en relacién con la adquisicion global Nestlé de los
negocios de nutricién infantil de Pfizer; Nestlé acordd, en virtud de este
acuerdo, vender la formula infantil de Pfizer a un tercero. La FNE inici6 su
investigacidn de oficio en Agosto de 2012 y el TDLC aprob6 formalmente el
acuerdo extrajudicial en Abril de 2013: véase TDLC, Nestlé/Pfizer, op. cit.
La FNE logréd un acuerdo extrajudicial y colabord con las autoridades de
competencia extranjeras que también analizaban la operacion.

8 En el caso Nestlé/Pfizer el TDLC tuvo que resolver principalmente respecto

de dos cuestiones: en primer lugar, si el acuerdo extrajudicial entre la FNE y
las Partes era admisible en el contexto de las concentraciones (admitido por
una apretada mayoria de jueces del TDLC); y, en segundo lugar, si el
contenido del acuerdo resultaba suficiente para preservar la competencia
(aprobado por unanimidad por el TDLC). A pesar de ser una decision firme,
la variedad de opiniones entre los jueces del TDLC generaron incertidumbre
entre las empresas en cuanto a si un acuerdo futuro seria aprobado. No ha
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Por otro lado, la operacion LAN/TAM dio lugar a un procedimiento de
andlisis del TDLC, a pesar de un acuerdo extrajudicial alcanzado entre las
Partes y la FNE, como se resume a continuacion.

Cuadro 1. Concentracién de las Aerolineas LAN/TAM: Un Ejemplo de los Riesgos
de la Duplicacion de Procedimientos de Revision de Concentraciones en Chile

LA FNE abri6 de oficio una investigacion en la adquisicion de TAM, una
compafiia aérea de Brasil, por LAN, una compafiia aérea de Chile, a raiz del informe de
su proyecto de fusion presentado ante la Superintendencia de Valores y Seguros (SVS).
La FNE vy las Partes llegaron a un acuerdo extrajudicial en enero de 2011 frente a los
riesgos derivados de la operacion. El 27 de enero de 2011, horas antes de la
consumacion del acuerdo, una asociacion de consumidores sometié ante el TDLC una
consulta referente al proyecto de fusion LAN/TAM. Esta accion de terceros fue
admitida por el TDLC en virtud del Articulo 18 (2) de la Ley de Competencia. En
consecuencia, el TDLC rechazo el acuerdo entre la FNE y las Partes, y en su lugar abrid
un andlisis judicial completo.® Como parte del proceso de consulta, la FNE presenté su
informe de investigacion ante el TDLC. EI TDLC autoriz6 la operacién mediante
sentencia definitiva de 21 de septiembre de 2011, sujeto a una serie de condiciones.®
Estas condiciones judiciales son similares a aquellas acordadas por la FNE y las Partes
en el acuerdo extrajudicial, cuyo objetivo esencial era reducir las barreras a la entrada y
cuestiones referentes al aumento en las tarifas en algunas rutas afectadas por la
operacion. La sentencia del TDLC fue confirmada en el proceso de reclamacion por la
Corte Suprema el 5 de abril de 2012, lo que cerré definitivamente el asunto.*

habido otro acuerdo extrajudicial desde entonces. Ver también OECD, 2013
Annual Report on Competition Policy Developments in Chile,
DAF/COMP/AR(2013)27, 2 de Octubre de 2013,
http://search.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=DAF/COMP/
AR(2013)27&docLanguage=En.

El Auto Acordado del TDLC aborda los casos de consulta paralela y
procedimientos contenciosos ante el TDLC; no se refiere a la instancia
derivada del caso LAN/TAM, es decir, una solicitud de acuerdo de la FNE (a
raiz de una notificacion voluntaria ante la FNE) presentada paralela a un
procedimiento de consulta por un tercero ante el TDLC.

8 TDLC, LAN/TAM, N° 388-11 NC, 21 de Septiembre de 2011,
http://www.tdlc.cl/DocumentosMultiples/Resolucion_37-11.pdf

88

% LAN y TAM dedujeron recurso de reclamacion en contra de ciertas
condiciones: Corte Suprema, Expediente N° 9843-2011, 5 de Abril de 2012,
http://www.tdlc.cl/DocumentosMultiples/Resolucion_37_Corte_Suprema.pdf
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Como resultado, las concentraciones pueden llegar a ser revisadas
nicamente por la FNE, o tanto por la FNE como por el TDLC, sucesiva® o
simultaneamente® incluso, dependiendo de quién inicie el procedimiento,
cuando, por que, y ante qué autoridad.

No hay plazos eficaces para el andlisis establecidos por ley. Ciertas fases
del procedimiento estan sujetas a los términos legales establecidos en los
articulos 20 al 31 de la Ley de Competencia. EI Articulo 26 establece un plazo
méaximo para la emision de la sentencia del TDLC, pero generalmente no es
respetado. En la préctica, la duracién de un anélisis de concentraciones ante el
TDLC varia dependiendo de si es conducido bajo una consulta o un
procedimiento contencioso. Las consultas de operaciones de concentracion ante
el TDLC duran en promedio 263 dias naturales (9 meses, aproximadamente),94
mientras que un procedimiento contencioso tiende a ser més largo.* Ademas,
cualquier parte puede apelar a ambos tipos de procedimientos ante la Corte
Suprema. Hasta ahora, la mitad de las sentencias del TDLC sobre operaciones
de concentracion fueron sujetas a la revision judicial de la Corte Suprema, lo
que durd 189 dias naturales en promedio (6 meses, aproximadamente).*® En el

% Es decir, en casos en que la FNE cierra la investigacién y ningln

procedimiento se presenta ante el TLDC.

%2 Es decir, en casos en que se logra un acuerdo o en los que la operacion de

concentracion se somete a analisis o investigacion ante la FNE, seguido de
una consulta o procedimiento ante el TDLC.

% Las normas procesales pueden llevar a procedimientos contenciosos o no

contenciosos que se presentaron simultaneamente. EI Auto Acordado del
TDLC sobre Procedimientos Paralelos, op. cit., aborda este riesgo.

% Esta cifra considera la duracién promedio de 14 casos de operaciones de

concentracion analizados por el TDLC bajo procedimientos no contenciosos
(consulta).

% Sélo ha habido un caso de concentracion analizado por el TDLC bajo un

procedimiento contencioso (TDLC, Hoyts Cinemas, op. cit.). Dado que este
caso termind con un acuerdo judicial entre la FNE y las Partes, no hay
informacién para calcular la duracién del procedimiento de andlisis de
concentraciones contencioso. Sin embargo, considerando todos los casos
contenciosos ante el TDLC (incluidos casos de colusién, abuso unilateral,
etc.), han demorado entre 12 y 20 meses ante el TDLC.

% El andlisis de la Corte Suprema de una sentencia emitida en un proceso

contencioso podria tomar mas tiempo, pero esto no se ha probado en el
contexto de concentraciones.
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Anexo del presente informe figura la lista detallada y la duracién de cada
procedimiento realizado hasta la fecha.

En cuanto al analisis de las operaciones de concentracion par parte de la
FNE, la Guia de la FNE sobre Concentraciones, establece que cerrard su
investigacion en un plazo maximo de 60 dias habiles a partir de la publicacion
de la notificacion de la operacion. La FNE y las Partes pueden acordar
conjuntamente una extension. Este plazo se aplica s6lo a las operaciones
notificadas voluntariamente por las Partes ex ante. Las investigaciones de la
FNE iniciadas de oficio, o por la demanda de un tercero, son sujetas al principio
de “plazo razonable” bajo las Instrucciones de Procedimiento de la FNE.% La
duracién promedio de las investigaciones de la FNE es de 114 dias naturales (4
meses, aproximadamente).

4, Revision Judicial

Conforme a los articulos 27 y 31 de la Ley de Competencia, la revision
judicial de las resoluciones y sentencias del TDLC le corresponde a la Corte
Suprema, a través del recurso de reclamaciéon. Dicho recurso puede ser
presentado por cualquier parte ante el TDLC, dentro de los primeros 10 dias
hébiles a partir de la notificacién de la resolucion o sentencia. Asi las cosas,
existen dos niveles de revision judicial, uno ante el TDLC y otro en sede de la
Corte Suprema. La revision judicial de la Corte Suprema cuenta con las
siguientes particularidades:

e El recurso de reclamacion no suspende los efectos de la resolucion o
sentencia del TDLC, a excepcion del pago de las multas (de ser el
cas0).® En cuanto a la suspensién de la operacion, no existe una
norma especifica, pero las Partes generalmente son reacias a cerrar un
trato estando pendiente la sentencia de la Corte Suprema.

e Solo las resoluciones y sentencias de término del TDLC pueden ser
impugnadas ante la Corte Suprema.”

s Las Instrucciones de Procedmiento de la FJNE establecen ciertos criterios

para determinar lo que es un periodo razonable. Ver Instrucciones Internas
de la FNE, op. cit.

Articulo 27 in fine de la Ley de Competencia. Las Partes también pueden
solicitar la suspension del fallo del TDLC a la Corte Suprema.

98

% Las decisiones intermedias del TDLC (por ejemplo, medidas preliminares)

s6lo pueden ser impugnadas ante el mismo TDLC a través de un recurso de
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La reclamacion puede dirigirse a cualquier aspecto de la sentencia o
resolucion de término, incluyendo las condiciones establecidas en
ésta, la decision misma de aprobacion o rechazo, y la sancion.'® La
aprobacion, por parte del TDLC, de acuerdos extrajudiciales
celebrados entre la FNE y las Partes, puede ser impugnada ante el
mismo tribunal,"™ mientras que los acuerdos conciliatorios
(judiciales) aprobados por el TDLC pueden ser impugnados ante la
Corte Suprema.

La historia de la Ley indica que el recurso de reclamacion estaba
destinado a ser de caracter administrativo y de alcance méas limitado que
un recurso ordinario. El recurso de reclamacion permitiria a la Corte
Suprema examinar la mala aplicacién de la ley, y ejercer un margen de
discrecionalidad en cuanto a las multas impuestas de acuerdo a la ley,
excluyendo la revision de los hechos.'® La Corte Suprema, sin embargo,
la ha interpretado ampliamente, al considerar que cuenta con jurisdiccion
total. Asi, ha entendido que puede cambiar su juicio en cualquier aspecto
de la sentencia del TDLC, sean cuestiones de hecho, interpretaciones de
la ley, sanciones, condiciones o valoracion de pruebas.

La Corte Suprema lleva a cabo su revision a la luz de los principios y
normas estipulados en la Ley de Competencia y de la Constitucion de
Chile.

100

101

102

revision (“recurso de reposicion”), Articulo 27 al. 1 de la Ley de
Competencia.

Articulo 31 de la Ley de Competencia. Antes de la Reforma de Ley de 2009,
las decisiones de aprobacion se sometian a una revision judicial.

Articulo 39 () de la Ley de Competencia.

Al mismo tiempo, el “recurso de reclamacion” apuntaba a ser un poco mas
amplio de alcance que una casacion o una revision de anulacién, que se
limitaria a la (mala) aplicacion de la ley. VVéase el Discusidn generada en el
Congreso Nacional al tramitarse la Ley 19.911,
http://www.leychile.cl/Navegar/scripts/obtienearchivo?id=recursoslegales/10
221.3/2472/1/HL19911 pdfC:\Users\chammas_m\Downloads\HL 19911.

pdf.
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e Hasta ahora, las apelaciones se han centrado, en su mayor parte, al
tipo y el alcance de las correcciones impuestas por el TDLC.'*

Las decisiones de la FNE no son decisiones judiciales de término, por lo
gue no estan sujetas a una revisién judicial de la Corte Suprema. Al llevar a
cabo sus investigaciones, la FNE esta sujeta a las obligaciones generales de la
administracion publica.'®

5. Analisis Sustantivo y Condiciones

La legislacion chilena no consta de un estandar sustantivo o de criterios
analiticos que deban ser observados al controlar operaciones de concentracion.
En consonancia con la disposicion general del Articulo 3 de la Ley de
Competencia, el andlisis de concentraciones debe determinar, de manera
general, si la operacion “impediria, restringiria o entorpeceria la libre
competencia, o si tiende dichos efectos.”” El estandar sustantivo para el control
de concentraciones abarca elementos tanto del indice de dominancia, como el
estandar SLC, inclinAndose més por este segundo elemento, alineado con el
estandar basado en los posibles efectos anticompetitivos del Articulo 3 de la
Ley de Competencia. La Guia de la FNE sobre Concentraciones y el Auto
Acordado del TDLC sobre Concentraciones proporcionan orientacion adicional
sobre el estandar sustantivo y los factores utilizados para determinar si una
operacion bajo analisis puede tener efectos anticompetitivos.

Como primer paso, tanto la FNE como el TDLC generalmente requieren
que se defina el mercado relevante, incluido el producto y el area geografica.
Ambos indicadores, cualitativos y cuantitativos, pueden ser utilizados para

103 La mitad de las resoluciones sobre concentraciones del TDLC emitidos hasta

la fecha fueron sujetos a una revision judicial, uno contra una decision de
prohibicion, y el resto en contra de la decision de condiciones. Véase el
Anexo a este informe para una lista detallada de los fallos del TDLC que
fueron sometidos a una revision judicial.

104 La violacién de estas obligaciones puede ser sometida a una revisién judicial

limitada ante el TDLC, a una revision constitucional ante las Cortes de
Apelaciones, y reclamacion de agravios ante los tribunales civiles. La
revision constitucional se basa en el Articulo 20 de la Constitucion de Chile,
mientras que la responsabilidad de agravio de agencias administrativas se
basa en el Articulo 30 parr. 2 de la Constitucion de Chile: Ver Constitucion
Politica de la Republica de Chile, en su version modificada y consolidada en:
http://www.bcn.cl/Ic/cpolitica/index_html.
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definir el mercado relevante. En afios recientes, la FNE y el TDLC han
cambiado de un enfoque estatico a una evaluacion méas dindmica y prospectiva
de los mercados relevantes,'® favoreciendo el uso de evidencia econémica. Sin
embargo, la realizacion de analisis econdmicos cuantitativos ha demostrado en
la préctica ciertas dificultades para la FNE y el TDLC, por las siguientes
razones:

e Las autoridades se enfrentan a la falta de estadisticas publicas
suficientes para desarrollar sus analisis. De este modo, deben confiar,
en gran medida, en los antecedentes aportados por las Partes.

e Las autoridades no cuentan con facultades para obligar a los
particulares o interesados, o a compafiias de investigacion de
mercados, a suministrar informacion.

e No existen sanciones especificas para el suministro de informacion
inexacta o falsa.'®

105 La contribucién de Chile a Comité de Competencia de la Mesa Redonda de la

OCDE sobre “Definicion de Mercado” (2012), 11 de Octubre de 2012,
DAF/COMP(2012)19,
http://www.oecd.org/daf/competition/Marketdefinition2012.pdf. La Guia de
la FNE sobre Concentraciones de la FNE también indica que la FNE
considera la dimensién temporal del mercado relevante.

106 Contribucién de Chile al Comité de Competencia de la Mesa Redonda de la

OCDE sobre “Definicion de Mercado,” ibid; y la contribucion de Chile al
Comité de Competencia de la Mesa Redonda de la OCDE sobre “Evidencia
Econdmica en el Analisis de Concentraciones” (2011), 27 de Julio de 2012,
DAF/COMP (2011)23,
http://www.oecd.org/daf/competition/EconomicEvidencelnMergerAnalysis2

011.pdf. Ademas de la falta de medios coercitivos para solicitar informacion
de la Ley de Competencia, el Articulo 30 (h) de dicha Ley establece un
procedimiento que permite especificamente a cualquier receptor de una
solicitud de informacién de la FNE a oponerse a tal solicitud ante el TDLC.
La reforma de 2009 a la Ley de Competencia aumentd las facultades de
investigacion de la FNE, tales como el poder llevar a cabo redadas y usar
micréfonos para reunir evidencia, pero sdlo en el d&mbito de los acuerdos
restrictivos. Por ejemplo, en el caso de D&S/Falabella (op. cit.), varios
bancos se opusieron a proporcionar la informacion requerida por la FNE ante
el TDLC. Ademas, una empresa de investigacion de mercado se negd a
proporcionar (y también vender) su estudio de mercado. EI TDLC apoyo la
oposicion de la empresa.
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Asi las cosas, sin perjuicio de la importancia de los indicadores
cuantitativos, y de que la FNE y el TDLC cuentan con la experiencia suficiente
para analizar este tipo de informacion, las autoridades han basado, hasta ahora,
sus andlisis de concentraciones principalmente en indicadores cualitativos.’®” La
FNE y el TDLC también pueden considerar la jurisprudencia nacional y
extranjera, encuestas de los consumidores, y la informacion de la agencia de
estadisticas nacional y los reguladores del sector (por ejemplo, los reguladores
en los sectores de la salud, seguros y valores), siempre que ello sea apropiado, y
la informacion esté disponible. La FNE y el TDLC también pueden encargar
estudios externos de mercado o contratar economistas expertos externos.'®

El siguiente paso y la meta ultima del andlisis de la FNE y del TDLC,
consiste en evaluar los efectos en la competencia de la operacion en el o los
mercados relevantes. La disposicidn general basada en los efectos del Articulo 3
deja espacio para que las autoridades consideren un enfoque flexible y
economico. De acuerdo con la Guia de la FNE sobre Concentraciones, se
considera que una operacion infringe la Ley de Competencia “cuando otorga,
refuerza o incrementa, o puede otorgar, reforzar o incrementar la capacidad de
la entidad fusionada, por si sola o en conjunto con otras, para ejercer poder de
mercado, 0 cuando tienda o pueda tender a ello.”” Esto sucede cuando “la
entidad fusionada enfrenta menores constricciones competitivas que aquellas
gue enfrentarian por separado las entidades que se concentran si la operacion
no tuviera lugar,” lo que hace que “ la entidad fusionada en forma unilateral o
coordinada, alternativa o conjuntamente, incremente los precios, reduzca la
cantidad producida, disminuya la innovacién, la calidad o la variedad, o altere
alguna otra variable competitiva, causando perjuicio a los consumidores, de un
modo que ninguna de las Partes de la operacion habria podido realizar por
separado.”*® El Auto Acordado del TDLC sobre Concentraciones menciona

107 Contribuciones de Chile al Comité de Competencia de la Mesa Redonda de la

OCDE sobre “Definicion de Mercado,” op. cit., y sobre “Evidencia
Econdmica en Analisis de Concentraciones,” op. cit. Algunos Informes de la
FNE y fallos del TDLC reflejan su disposicion a confiar en la evidencia
economica para fines del control de concentraciones: ver por ejemplo: TDLC,
D&S/Falabella, op. cit.; TDLC, Hoyts Cinemas, op. cit.; y TDLC, SMU/SDS,
op. cit.

108 Articulo 39 (k) de la Ley de Competencia.

109 Este estandar sustantivo es provisto en la Guia de la FNE sobre

Concentraciones aplicable a las operaciones horizontales.
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someramente que evalla los efectos esperados de la operacion en la estructura
y la competencia en los mercados afectados.**

No se constatan a nivel legal, ni jurisprudencial, la existencia de
exenciones o reglas de minimis relativas a los efectos competitivos. Sin
embargo, la Guia de la FNE sobre Concentraciones contempla un puerto seguro
basado en los niveles de concentracién.'™* Mientras que el TDLC también se
basa en las participaciones de mercado, el Auto Acordado del TDLC sobre
Concentraciones no requiere informacion del HHI como tal, ni prevé indicacion
alguna sobre el puerto seguro.**?

La FNE y el TDLC generalmente comparan los efectos anticompetitivos
de las operaciones en contraposicion de sus eficiencias pro-competitivas.
Aunque la norma legal que se utiliza para evaluar las eficiencias no es siempre
clara, ambas autoridades consideran seriamente las eficiencias de la operacion
especifica.’® La jurisprudencia del TDLC revela que puede examinar el
impacto de la operacidn en la eficiencia dindmica, la innovacién y el excedente
del consumidor.™* Las Partes tienen la obligacion de demostrar y cuantificar las
eficiencias."™® En la practica, dado que las partes no siempre presentan la

1o Seccion 1, e) del Auto Acordado del TDLC sobre Concentraciones. Ver Parte

11, seccion 5 sobre el analisis sustantivo mas adelante para un comentario en
el hecho de que el Auto Acordado del TDLC se refiere a mercado
“relevante” y “afectado” sin distinguir entre los dos.

1 Seccion 1.2.4 de la Guia de la FNE sobre Concentraciones establece umbrales

basados en el HHI, como se describe en el parrafo 10 y nota 28 de este
informe.

1z El TDLC nunca ha confiado explicitamente en los puntos de referencia de la

FNE basados en el HHI.

13 OCDE, Derecho y Politica de la Competencia en Chile: Examen de Acceso

(2010), op. cit.

1 Ibid. Ver por ejemplo, TDLC, D&S/Falabella, op cit.

15 De acuerdo con la Guia de la FNE sobre Concentraciones, los efectos

anticompetitivos pueden ser compensados por el poder de negociacion de los
clientes, 0 en su defecto, consideraciones firmes; sélo el poder compensatorio
de los clientes ha sido invocado hasta ahora como defensa de las Partes ante
el TDLC.
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informacion necesaria,** las eficiencias son evaluadas bajo criterios cualitativos
(més que cuantitativos), con un enfoque centrado en si las eficiencias alegadas
son factibles y si éstas son efectivamente traspasables a los consumidores.™’

En resumen, el andlisis sustantivo realizado en Chile se caracteriza por tres
factores:

e La falta de un sistema legal de normas sustantivas ha dado lugar a un
enfoque econdmico flexible del andlisis de concentraciones. Este
enfogue econdmico de los efectos y eficiencias de una operacion de
concentracion ha permitido la ejecucion de wun control de
concentraciones pragmatico en el andlisis de las operaciones
presentadas para su analisis;

e Enun esfuerzo por mejorar la predictibilidad y transparencia juridicas,
la Guia de la FNE sobre Concentraciones y el Auto Acordado del
TDLC sobre concentraciones y sus jurisprudencia proporcionan
orientacion, aunque no vinculante, en cuanto a las normas, factores e
indicadores utilizados para los fines del analisis sustantivo;

e Los andlisis sustantivos de la FNE y del TDLC son desafiados en la
préactica por la falta de informacion publica disponible, y muchas
veces por el caracter insuficiente o poco fiable de la informacion
proporcionada por las Partes.'®

Si la FNE o el TDLC concluyen que la operacion tiene la posibilidad de
“impedir, restringir o entorpecer la libre competencia” como se sefiala en el
Articulo 3 de la Ley de Competencia, tienen la facultad de imponer condiciones
como resultado de dos procedimientos alternativos:

e Un acuerdo extrajudicial entre la FNE y las Partes, sujeto a la
aprobacion del TDLC;™

116 Contribucién de Chile al Comité de Competencia de la Mesa Redonda de la

OCDE sobre “Evidencia Econémica en el Andlisis de Concentraciones,” op.
cit.

w Ibid. Un examen exhaustivo de las eficiencias potenciales fue realizado por la

FNE, sobre todo en el andlisis de la concentracion LAN/TAM, op. cit.

118 Véase mas adelante, seccion 6 sobre “Sanciones” (in fine).

19 Ver seccion 3 sobre “Procedimientos de Andlisis de Concentraciones” para

mayor informacion sobre los acuerdos de la FNE.
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e Una resolucién o sentencia del TDLC tras una consulta o un
procedimiento contencioso, como se describid anteriormente.*?

En cuanto a la naturaleza y el alcance de las condiciones, la Ley de
Competencia no hace referencia a los tipos de condiciones que puedan ser
impuestas a partir de una consulta, mientras que el Articulo 26 de la Ley de
Competencia describe los tipos de condiciones (“medidas”) que pueden ser
impuestas tras un proceso contencioso: la modificacion o rescision de un acto o
acuerdo que se considera contraria a la Ley de Competencia, y la modificacién
o disolucién de la entidad resultante por un acto o acuerdo ilegal. Tales medidas
pueden ser impuestas en un contexto de operaciones de concentracion. La
orientacion adicional sobre las condiciones a las concentraciones es empirica y
la proporciona la jurisprudencia del TDLC. Se han impuesto tanto condiciones
estructurales como de comportamiento. EI TDLC tiende a favorecer las
condiciones estructurales que se consideran mas sencillas de implementar y
supervisar.*?! Las condiciones de comportamiento también han sido impuestas
para complementar las estructurales, o cuando el TDLC ha concluido que las
cuestiones preocupantes pueden ser superadas en el corto plazo.*” Una amplia
gama de condiciones estructurales y de comportamiento se han impuesto en
casos de operaciones horizontales.’® Las condiciones pueden ser impuestas

120 Ver seccion 3 sobre “Procedimientos de Andlisis de Concentraciones” para

mayor informacion sobre las sentencias del TDLC.

121 Contribucién de Chile a la Mesa Redonda de la OCDE sobre “Condiciones
en Casos de Concentraciones,” op. cit.

122 Ibid. Las condiciones de comportamiento impuestas hasta ahora incluyen la

transparencia y requisitos no discriminatorios, la prohibicion de agrupacién,
la obligacion de tarifa de uniformes, y restricciones a operaciones futuras
(incluyendo la notificacién obligatoria).

123 Cabe destacar los casos de las aerolineas (LAN/TAM, op. cit.), y las industrias

de telecomunicaciones (Radiodifusién, op. cit.), supermercado (SMU/SDS,
op. cit.), cine (Cinemas Hoyts, op. cit.) y combustible (Copec/Terpel, op.
cit.). Ninguna operacion vertical ha sido analizada por el TDLC desde su
creacion, en vigor a partir 2004. Al conocer de la operacion LAN/TAM la
Corte Suprema confirmé que el TDLC no estaba sujeto a ninguna restriccion
legal en cuanto a las condiciones que esta autorizado a imponer para mitigar
los riesgos para la competencia resultantes de la operacién, ver Corte
Suprema 5 de Abril de 2012, Expediente No. 9843-2011.
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tanto antes como después de la operacion,** y afectar los activos tanto
nacionales como extranjeros, aunque la FNE no dispone de los medios
adecuados para garantizar la cooperacion extranjera sobre las condiciones.*?

Las condiciones impuestas por el TDLC estan sujetas a la revision judicial
eventual de la Corte Suprema, en virtud del recurso de reclamacién promovido
por la FNE o por cualquiera de las partes en el procedimiento.™®

La FNE es responsable de supervisar el cumplimiento de las condiciones.
El TDLC normalmente establece el plazo en el cual tales medidas deben
adoptarse. La FNE puede iniciar un procedimiento ante el TDLC por el
incumplimiento de dichas condiciones.*”

6. Sanciones

La Ley de Competencia prevé multas como sancién a aplicar frente a
cualquier violacion de la Ley de Competencia, en virtud del Articulo 26 (c).*®

124 Las condiciones se impusieron posteriores a la consumacién de las

concentraciones en tres casos, el resto fueron impuestas previo a la
concentracion. Ver el Anexo a este informe para ejemplos méas detallados.

125 En algunos casos, el TDLC impuso condiciones que se acordaron por primera

vez por la FNE y las Partes mediante un acuerdo judicial (por ejemplo, el
caso Cinemas Hoyts). Las condiciones transfronterizas fueron notablemente
impuestas en el fallo LAN/TAM, que afectd, por ejemplo, horarios en el
aeropuerto de Sao Paulo y frecuencias en la ruta Santiago/Lima.

126 Véase seccion 4 sobre “Revision Judicial” para més detalles en el

procedimiento de reclamacion.

127 Ver Violacién por Malone, ciudadano de EUA, de las condiciones impuestas

en su sentencia  No. 1/2004  (Metropolis  Intercom/VTR),
http://www.tdlc.cl/DocumentosMultiples/Sentencia_117 2011.pdf; el TDLC
apoy6 en Junio de 2013 el requerimiento de la FNE en contra de la violacién
de la condicién. Malone y la FNE, finalmente llegaron a un acuerdo durante
el procedimiento de reclamacion (en contra de la sentencia del TDLC) ante la
Corte Suprema. Se acordaron condiciones, no se impuso multa alguna.

128 Esta seccion se ocupa de las sanciones en el sentido estricto, es decir, las

sanciones que pueden ser impuestas a los efectos de sancionar a las Partes por
un acto anticompetitivo. Por tanto, las condiciones, que también pueden ser
vistas como sanciones a una concentracion anticompetitiva no se incluyen
aqui. Véase seccidn 5 sobre “Condiciones” para mas informacion.
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Las multas pueden imponerse a personas naturales y juridicas, son de caracter
administrativo y pueden ascender a un maximo de 20,000 unidades tributarias
anuales.™® EI Articulo 26 (c) establece los criterios para determinar la cuantia
de la multa, dentro de los que destaca el beneficio econdmico derivado de la
infraccion, la gravedad de la conducta ilegal, y la colaboracion de las Partes en
la investigacion.

No existen sanciones especificas para las concentraciones. Las multas
previstas en el Articulo 26 (c) s6lo pueden ser impuestas en el contexto de
operacion de concentracion tras un procedimiento contencioso, previsto en el
Articulo 18 (1), siempre que el TDLC concluya que la operacion consumada
presenta efectos anticompetitivos, y las sanciones hayan sido solicitadas por la
FNE o el demandante.”*® Hasta ahora, el TDLC se ha pronunciado en un
procedimiento contencioso en contra de una operacién consumada en la
industria cinematogréafica. En dicho procedimiento, las Partes y la FNE llegaron
a un acuerdo judicial y no se impuso multa alguna.**

La Ley de Competencia no establece sanciones periddicas. Como
consecuencia, el cumplimiento de las condiciones, ya sean resultado de una
consulta o de un procedimiento contencioso ante el TDLC, o por un acuerdo
con la FNE, no pueden aumentar periédicamente. El incumplimiento de las
condiciones debe someterse ante el TDLC en un procedimiento de infraccién
por separado para que las sanciones sean impuestas.**

La FNE y el TDLC carecen de los medios coercitivos necesarios para
obtener informacion y evidencia Utiles de las Partes o de terceros, sean entidades
plblicas o privadas.™* No tiene la facultad de imponer medidas de apremio a las

129 Aproximadamente US$ 19.2 o €14 millones; de acuerdo a la informacion de

la FNE vy la tasa de conversion de moneda del BCE de diciembre de 2013.

130 Las multas previstas fueron solicitadas por la FNE o la demanda de un

tercero.

131 El acuerdo judicial se logré entre la FNE y las Partes y lo aprobé el TDLC;

establece una serie de condiciones ex post; ver TDLC, Cinemas Hoyts, op. cit.

182 Contribucién de Chile a la Mesa Redonda de la OCDE sobre “Condiciones
en Casos de Concentracion,” op. cit.

133 En palabras de la misma FNE, “la FNE ha enfrentado dificultades en la

obtencién de informacion de las Partes y terceros. En varias ocasiones se ha
opuesto a las solicitudes de informacién de la FNE y/o retrasado la entrega de
la informacidn requerida. Cuando la informacidn finalmente se recibe, por lo
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Partes, 0 a terceros, por la falta de respuesta a un requerimiento de informacion o
por proporcionar informacion errénea, inexacta, incompleta o engafiosa.™

En suma, el control de concentraciones actual de Chile se ha construido en
la practica por los esfuerzos de investigacion de la FNE y por la jurisprudencia
del TDLC, basados en las disposiciones generales de la Ley de Competencia y
las distintas normas de caracter no vinculante (soft law).

general es poco clara” Contribucién de Chile al Comité de Competencia de la
Mesa Redonda de la OCDE sobre “Evidencia Econémica en el Anélisis de
Concentraciones,” op. cit. Como consecuencia, el analisis de concentraciones
se basa, en gran medida, en la buena voluntad de los requeridos. A la luz de
estas dificultades, la FNE se reserva el derecho de revisar su conclusion: ver
la Guia de la FNE sobre Concentraciones, seccion 1.1 in fine.

134 El Articulo 42 de la Ley de Competencia prevé una sancién penal (hasta 15

dias de carcel) por obstruccion del proceso de investigacion. Esta sancion, sin
embargo, s6lo puede ser impuesta tras un procedimiento independiente que
presenta la FNE, previa autorizacion del TDLC, en una corte penal.
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PARTE 2. PROBLEMATICAS CLAVE EN EL SISTEMA DE CONTROL
DE CONCENTRACIONES VIGENTE EN CHILE Y
RECOMENDACIONES BAJO LAS NORMAS DE LA OCDE Y
ESTANDARES INTERNACIONALES

Esta Parte 2 identifica las principales problematicas del sistema de control
de concentraciones vigente en Chile, proporciona una evaluaciéon de tales
problemas bajo las normas de la OCDE y las mejores practicas internacionales.
Asimismo establece recomendaciones que fomentan la adopcién de un régimen
de control de concentraciones mas efectivo, eficaz y transparente.

Las principales cuestiones identificados y examinadas en esta Parte 2
pueden dividirse en tres categorias:

e Losriesgos derivados de una percepcion adversa de las operaciones de
concentracion y del control de concentraciones (seccion 1)

e El vacio legal en la Ley de Competencia con respecto al control de
concentraciones, de ahi la necesidad de establecer un régimen de
control de concentraciones por la ley (seccion 2);

e Las cuestiones técnicas y sustantivas relacionadas con:

— EIl ambito de control de operaciones de concentracién: mediante
la definicion de las concentraciones a analizar, la seleccion de un
mecanismo de notificacion y la determinacion de los umbrales de
notificacion (seccion 3);

— Las facultades y procedimientos de analisis, que incluyen la
asignacion de facultades entre la FNE y el TDLC y las
condiciones del debido proceso (seccién 4);

— El estandar sustantivo y los factores para evaluar las operaciones
de concentracion (seccion 5);

— Las herramientas de aplicacion y sanciones (seccién 6).
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Segln se sefialé la Parte 1 de este informe, se han identificado estas
probleméticas tras la evaluacion del régimen de control de concentraciones
vigente en Chile, asi como de la posterior discusion con las autoridades
responsables e interesados en el control de concentraciones en Chile.

Las recomendaciones de este informe tienen por objeto proporcionar
posibles alternativas para establecer un régimen de control de concentraciones
eficaz. La mayor parte de los temas tratados en este informe son
interdependientes, y cualquier reforma al sistema de concentraciones debe
considerar esta interdependencia para asegurar la coherencia interna del
sistema. Por lo tanto, a efectos de que el régimen sea coherente y eficaz, las
herramientas esenciales para la mejora del control de concentraciones deben ir
de la mano."® En donde existen varias alternativas, puede tomarse una opcion
con el apoyo de la evaluacion y las recomendaciones establecidas en esta
segunda parte.

1. Observaciones Preliminares sobre la Percepcion y el Objetivo del
Control de Concentraciones

Un importante factor subyacente en la evaluacién y reforma del control de
concentraciones consiste en la percepcion de las concentraciones y el control de
las mismas.

Hoy en dia, existe una percepcion en la opinién pablica de Chile, entre las
autoridades y los responsables de las politicas, de que cada operacidn es un
“caso” a ser resuelto a través de un proceso judicial, ya sea antes o después de
su consumacion.*®® El régimen de control de concentraciones vigente genera

135 Por ejemplo, la reforma del sistema de notificacion debe ir de la mano con

mejores procedimientos de analisis de concentraciones y periodos procesales;
establecer un sistema de notificacion obligatorio o hibrido debe ir de la mano
con las sanciones por falta de notificacion; el establecimiento de normas
sustantivas para el analisis de concentraciones debe combinarse con la
facultad de requerir informacidn relevante para realizar el analisis, etc.

136 Este enfoque resulta del hecho de que la mayoria de las decisiones mas

conocidas en Chile sobre concentraciones tratan de concentraciones
polémicas con efectos anticompetitivos que fueron adjudicados por el TDLC
tras largos procedimientos. Todas las decisiones del TDLC han, ciertamente,
ya sea prohibido (D&S/Falabella y Shell/Terpel, esta Gltima prohibicion fue
anulada por la Corte Suprema) o impuesto condiciones para la legalidad de la
concentracion. Los casos de concentraciones polémicos incluyen, por
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una vision negativa o sospechosa, ya que las concentraciones estan sujetas al
mismo trato que los acuerdos anticompetitivos y los abusos de posicion
dominante.’*” También fomenta un enfoque contencioso hacia su anélisis,
sometiendo dichas operaciones a procedimientos inflexivos, permitiendo a
terceros a las operaciones promover procedimientos de andlisis, y al limitar la
intervencion de las Partes en una audiencia judicial en la que todos los
intervinientes estan presentes, incluidos la FNE vy terceros.®

Una percepcion negativa de las operaciones de concentracion y de su
sistema de control, con un cargado caracter litigioso, tiene dos consecuencias
principales:

e En primer lugar, asume el riesgo de no ofrecer la opcion de una
adecuada discusion de las condiciones con las Partes en los
procedimientos de consulta, y el riesgo de que una alta cantidad de
sentencias sea apelada ante la Corte Suprema.®

e En segundo lugar, puede sesgar y distorsionar, consciente o
inconscientemente, la evaluacion de futuras propuestas de reforma.

En la mayoria de los paises, las principales areas de aplicacion de la ley en
materia de competencia son tres, a saber: el control de concentraciones, la
prohibicion de acuerdos anticompetitivos (principalmente carteles), y la
prohibicion de abusos de posicién dominante (“monopolizacion”). Los acuerdos
anticompetitivos y los abusos de posicién dominante constituyen infracciones a

ejemplo D&S/Falabella, COPEC/Terpel, LAN/TAM, SMU/SDS, Hoyts
Cinemas y Nestlé/Pfizer. Véase el Anexo infra para un informacion mas
detallada y resultados.

137 Aunque a través de diferentes procedimientos, ya que la mayoria de las

concentraciones son analizadas en procedimientos de consulta, mientras que
los acuerdos anticompetitivos y abusos de posicién dominante se tratan en un
proceso contencioso. Ver Parte | de este informe para mas informacién sobre
los procedimientos de concentraciones, y sobre el estandar sustantivo,
posibles condiciones y sanciones, igualmente aplicables a concentraciones,
acuerdos anticompetitivos y abusos de posicién dominante.

138 Ver adelante, seccion 4 para mayor informacion sobre procedimientos

actuales y de terceras partes.

139 Estas consecuencias se tratan a detalle mas adelante en la seccién 4 sobre los

procedimientos de analisis de concentraciones.
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la Ley de Competencia, son perseguidos por las autoridades y pueden generar
sanciones contra individuos o entidades responsables. Por el contrario, una
operacion de concentracion no constituye una infraccibn como tal. Las
operaciones de concentracién pueden ser un mecanismo comudn para que las
empresas hagan crecer sus negocios, se expandan geogréaficamente, lleguen a
mas consumidores, diversifiquen su cartera, generen sinergias, logren
eficiencias, economias de escala y alcance, y/o aumentan la competitividad
internacional.**® Desde la perspectiva de la politica de competencia, la mayoria
de las operaciones son en términos de competencia neutrales e incluso, pro-
competitivas al fomentar el bienestar de los consumidores y la eficiencia
econOmica. Estas concentraciones son legales y la politica de competencia no
deberia eliminar los incentivos de las empresas para efectuar este tipo de
operaciones.**

Por lo tanto, el punto de partida respecto de las concentraciones y su
control debe ser neutral y objetivo. Debe ser asi, ya sea que se realice a través
de la autoridad de competencia o por el poder judicial.*** EI objetivo principal
de la politica de control de concentraciones es trazar el limite entre las
concentraciones pro o anticompetitivas, identificar los tipos de operaciones méas
inclinadas a tener efectos anticompetitivos, dar la posibilidad de corregir los
problemas de competencia, y asignar con eficiencia los recursos de aplicacion
de la ley. La mayoria de los paises han adoptado un control de concentraciones
preventivo. A diferencia de los acuerdos anticompetitivos y abusos de posicion
dominante, que se investigan ex post, el control de concentraciones brinda a las
autoridades de competencia la oportunidad de realizar una evaluacion antes de
que la conducta (es decir, la concentracion) tenga lugar, previniendo el dafio al
consumidor ex ante. En estas materias, el control de concentraciones esta
disefiado para animar, y mas a menudo, obligar a las Partes a informar a la
autoridad sobre su proyecto de concentracién antes de su consumacién. La

140 Estos beneficios también fueron puestos en relieve en el Informe de la

Comisién Asesora, op. Cit.

1 La disuasion ocurre, por ejemplo, cuando los procedimientos del control de

concentraciones son demasiado pesados, inciertos o extensos: las empresas
pueden desistir de continuar su proyecto de concentracién o de hacerlo
publico, en particular en entornos de control de concentraciones voluntarios.

142 El TDLC debe distinguir entre sus atribuciones regulatorias o administrativas

en el control de concentraciones preventivo versus su jurisdiccion para juzgar
las violaciones (ex post). Cada tipo de jurisdiccion debe tener distintos
enfoques, procedimientos y facultades.
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aplicacion ex post, si la hay, esta claramente circunscrita y constituye un ultimo
recurso si el mecanismo preventivo ha fallado.

La Ley de Competencia es de derecho y orden publico, lo que aplica al
interés general. La proteccion de las dindmicas de competencia, el bienestar del
consumidor y la eficiencia econémica en general son el objetivo mds comin de
las politicas de competencia. Por lo tanto, el control de concentraciones debe
estar aislado de intereses privados y estrategias oportunistas, que pueden poner en
riesgo las operaciones competitivas y desperdiciar recursos pablicos y privados.
Para ello es necesario evitar el riesgo de que terceros desafien las concentraciones
en cualquier momento, lo que requiere revisiones mas automaticas de las
operaciones que probablemente despierten preocupacion sobre la competencia
(por iniciativa de las Partes, o de oficio), y relegar los esquemas litigiosos como
altimo recurso cuando otros mecanismos hayan fallado.

Por ultimo, el control de concentraciones debe ser especifico sobre las
concentraciones, sobre los hechos y sobre los mercados. Chile es descrito como
una economia pequefia con industrias altamente concentradas (con pocos
jugadores).' Estos niveles de concentracion preexistentes explican, hasta cierto
punto, la sospecha en torno a las operaciones de concentracion, especialmente
las concentraciones horizontales, que concentran los mercados. Si bien estos
aspectos son relevantes para un andlisis sustantivo, deben ser examinadas en

143 Foro Econémico Mundial, Informe de Competitividad Global, 2013-2014,
ver Pilar 6 de los Indicadores clave, pp. 470- 471,
http://reports.weforum.org/the-global-competitiveness-report-2013-2014/:
Chile ocupa el lugar nimero 134™ de los 148 paises clasificados desde el de
menor a mayor economia concentrada (es decir, unos cuantos “jugadores” y
el domino del mercado). Chile es una economia abierta, con barreras de
intercambio bajas y reglas de IED favorables, pero hasta la fecha, la mayoria
de las empresas activas en Chile son chilenas, cuenta con limitada propiedad
de empresas extrajeras, ibid, pp. 478-481. Una economia pequefia puede
definirse como “una economia independiente soberana que puede soportar
s6lo un pequefio nimero de competidores en la mayoria de sus industrias
cuando atienden a la demanda. El tamafio del mercado es influenciado por
tres factores primordiales: el tamafio de la poblacion, la dispersion del a
poblacién, y el grado de la integracion econdmica con las jurisdicciones
vecinas” [la traduccion es nuestra], ver Michal Gal, “Merger Policy for Small
and Micro Jurisdictions”, en More Pros and cons of Merger Control,
Konkurrensverket Swedish Competition Authority,
http://www.kkv.se/upload/Filer/Trycksaker/Rapporter/Pros&Cons/rapport_pr
os_and_cons_more_merger_control_2012.pdf, p. 69.
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términos objetivos y caso por caso. No todas las operaciones son problemaéticas,
no todas las industrias estan concentradas, y el contexto de cada operacion debe
ser analizado con cuidado, ya que puede variar con el tiempo, en especial dado
que el andlisis de concentraciones es esencialmente prospectivo. Por lo tanto, el
andlisis de concentraciones no debe dejarse a la mano de los sesgos negativos
del mercado o la industria, ni se debe utilizar como herramienta para regular o
corregir fallas en el mercado preexistentes que no son inherentes a la
concentracion.

En resumen, antes de cualquier reforma al control de concentraciones, el
legislador y la autoridad deben estar al tanto de cualquier prejuicio o percepcion
adversa que pueda distorsionar la buena fe y la apreciacién objetiva de las
iniciativas de reforma. El objetivo pretendido por cualquier régimen de control
de concentraciones debe ser claro, con el fin de adoptar los mecanismos mas
adecuados, tomando en cuenta el contexto juridico, institucional y econdmico
de Chile.

Resumen: Percepcion y objetivo del control de concentraciones

e Las concentraciones y el control de concentraciones debe ser abordado a
través de una vision objetiva y neutral.

e Las concentraciones deben percibirse menos como “casos” y mas como
operaciones comerciales comunes, que pudiesen tener efectos a favor y/o
en contra de la competencia.

e EIl andlisis del control de concentraciones no debe tener un caracter
contencioso, con independencia de si su analisis tiene lugar ante la
autoridad de competencia o en el poder judicial.

e EI control de concentraciones debe ser preventivo y especifico sobre las
concentraciones; y requiere un andlisis caso por caso.
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2. Marco Legal
2.1 Problematicas

La primera problematica consiste en la ausencia de un control de
concentraciones en la ley. La Ley de Competencia de 1973, con enmiendas, no
preve la posibilidad de un control de concentraciones como tal, ni se refiere a
las concentraciones de forma explicita.

2.2 Evaluacion y Recomendaciones

La ausencia de un marco legal para el control de concentraciones da pie a
la inseguridad juridica para las autoridades, las empresas y, finalmente, para los
consumidores y la sociedad en general.

A nivel de las autoridades, la FNE y el TDLC han elaborado el sistema de
control de concentraciones vigente mediante normas no vinculantes (soft law), a
la luz de las disposiciones generales de la Ley de Competencia.*** El uso de las
normas no vinculantes (soft law) conduce a dos tipos de problemas:

e Por un lado, plantea una cuestion de legalidad. En ausencia de
disposiciones legislativas  explicitas sobre el control de
concentraciones, ciertos Autos Acordados del TDLC y la Guia de la
FNE pueden considerarse que van mas all4 de la Ley.'* Esta Guia y
Autos Acordados atienden la necesidad de una eficacia y pragmatismo
ausentes en las disposiciones legales formales, pero su legalidad puede
cuestionarse en los tribunales.**®

144 Las disposiciones generales pertinentes incluyen los Arts. 3, 18, 26 y 39 (fi)

de la Ley de Competencia. Ver Parte | para mayor informacién sobre estas
disposiciones y sobre los Autos del TDLC y la Guia de la FNE.

145 El sistema juridico chileno se basa en la tradicién juridica continental. De

hecho, podria ser cuestionado el efecto suspensivo de las consultas, que sélo
es establecido en el Auto Acordado del TDLC sobre Concentraciones, asi
como el procedimiento de andlisis de concentraciones por la via rapida ante
la FNE, que existe en virtud de la Guia de la FNE sobre Concentraciones.

146 Por ejemplo, el caso LAN/TAM desencadené un debate considerable sobre si

debe permitirse a terceras partes someter concentraciones a consulta en virtud
del Articulo 18 (2) de la Ley de Competencia, mientras que el caso
Nestlé/Pfizer puso en duda si los acuerdos extrajudiciales previstos en el
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e Por otro lado, plantea el riesgo de incompatibilidad. Dado que las
normas no vinculantes (soft law) corresponden a dos autoridades
diversas (la FNE y el TDLC) existe el riesgo de que adopten distintos
caminos normativos, que con el tiempo pueden tornarse conflictivos.

Si Chile desea dotarse de un sistema de control de concentraciones
efectivo, eficaz y transparente, debe establecer en la ley un régimen de control
formal y vinculante. Esto no significa que todos los aspectos del control de las
operaciones de concentracion deban estar detallados en la ley. La eficacia y
efectividad del sistema pueden requerir que se deje a regulaciones secundarias y
a la préctica de las autoridades cierto margen de apreciacion y adaptacion. Dado
que la aplicacion de la Ley de Competencia se comparte entre la FNE y el
TDLC, el riesgo de incompatibilidad en las politicas de aplicacion también
debiera abordarse. Una opci6n seria entregar a una comision conjunta de
expertos la facultad de dictar normas de control de concentraciones en las que la
ley deje espacio para normas no vinculantes (soft law).**’

En segundo lugar, a nivel de las empresas, la ausencia de un marco legal
resulta perjudicial y costosa, tanto para las empresas como para la economia en
general. La falta de normas vinculantes claras bajo las cuales las operaciones
deban ser analizadas, los plazos del proceso, y las normas sustantivas aplicables,
pueden ocasionar que las empresas se vean disuadidas de informar a la FNE o al

Articulo 39 (f) de la Ley de Competencia son permitidos en el contexto de un
analisis de concentraciones.

wr En dicho caso, la ley debe dejar claro quién tiene la facultad de ofrecer esas

orientaciones, y otorgar caracter obligatorio a tal orientacion tanto a la FNE
como al TDLC en el ejercicio de sus respectivas facultades de control de
concentraciones. Una comisién conjunta podria incluir miembros actuales o
anteriores de la FNE y el TDLC para adoptar reglas y normas comunes que
fueran relevantes al nivel tanto de la FNE como del TDLC: por ejemplo,
orientacion sobre la aplicacién del estandar sustantivo, normas en el
tratamiento de la informacion confidencial, la evaluacién de la carga de
trabajo y los criterios de notificacion. La FNE y el TDLC podrian, sin
embargo, tener normas internas separadas en cuanto a Su propio
funcionamiento y procedimientos se refiere. El objetivo principal de
establecer comisiones conjuntas consiste en evitar inconsistencias en el nivel
de la aplicacion, cuando la aplicacion del control de concentraciones esta en
las manos de dos organismos separados (ejecutivo y judicial).
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TDLC sobre su proyecto de concentracion.**® Como resultado, existe toda una
gama de posibles operaciones anticompetitivas que pueden escapar del control
de concentraciones (“bajo control”). Las operaciones anticompetitivas sin
control dafian la competencia en los mercados, y por lo tanto, a la economia y
los consumidores.**® Del mismo modo, las empresas conservadoras o adversas
al riesgo pueden abandonar ciertos proyectos de concentracion, pues no pueden
costear la incertidumbre legal en torno al régimen de control de concentraciones
de Chile.™ Esto es costoso para una sociedad en la que concentraciones
potencialmente pro-competitivas son abandonadas, no pudiendo generar
sinergias y eficiencias en beneficio de los consumidores. Las empresas
conservadoras pueden, como alternativa, decidir presentar todos los proyectos
de concentracion, incluidos los no probleméticos, ante la FNE o el TDLC en
busca de su autorizacion, y por lo tanto, tener confianza de que su concentracién
se mantendra firme. Con esta accion y debido a la ausencia de normas claras
vinculantes, invertirian tiempo y dinero en largos procedimientos de analisis,
que pudieran afectar la viabilidad y los beneficios del proyecto de concentracion
por completo. Tales procedimientos pueden también implicar un desperdicio de
los recursos de las empresas y de las autoridades si la concentracién notificada es
notoriamente no problematica (“sobre control™). Un sistema de notificacion claro,
procedimientos de analisis eficientes, plazos y normas sustantivas, como se
explica mas adelante en este informe, pueden evitar en gran medida estos riesgos.

En tercer lugar, a nivel del consumidor, son ellos quienes en Ultima
instancia sufren las consecuencias de concentraciones anticompetitivas no
analizadas, o el abandono de concentraciones pro-competitivas, y la asignacion

148 Una adquisicion muy conocida que escap6é al control de concentraciones es la

adquisicion de Paris por Cencosud S.A. En 2005, mediante el cual Cencosud
se convirtié en el mayor supermercado de Chile y expandi6 su negocio de
tarjetas de crédito.

149 En Chile, el riesgo puede mitigarse cuando una concentracion involucra las

empresas que cotizan en industrias muy visibles al publico (por ejemplo,
supermercados, telecomunicaciones, energia), generalmente ubicadas en los
principales centros econdmicos (las regiones de Santiago y Valparaiso), y con
probabilidades de ser reportadas en la prensa. El riesgo aumenta, sin
embargo, con respecto a las concentraciones que involucran sectores mas
pequefios, empresas de propiedad privada, empresas extranjeras 0 empresas
ubicadas en areas remotas de Chile.

150 Los abandonos se han producido en varios sectores, segin lo confirmado por

los asesores legales corporativos y abogados de competencia.
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ineficiente de los recursos de empresas publicas y privadas en procedimientos
innecesarios e ineficientes.

Resumen: Marco Legal

e Establecer por la ley un régimen de control de concentraciones formal y
vinculante que garantice su cumplimiento, claridad, certeza y consistencia
para todos.

e Distinguir entre las normas y estandares de control de concentraciones
que necesitan ser establecidos por la ley en las que la certeza y fuerza
legal son esenciales, y las normas y estandares que pudieran dejarse a las
normas no vinculantes (soft law) en las que la flexibilidad y adaptacién
son necesarias para asegurar la eficacia del sistema-.

e EIl marco legal debe ser claro y preciso, pero no rigido en exceso. Para
asegurar la certeza juridica, si la facultad de adoptar normas no
vinculantes (soft law) se confia tanto a la FNE como al TDLC, la ley debe
establecer los mecanismos para evitar incompatibilidades, por ejemplo, al
establecer una comision conjunta responsable de la adopcién de normas
no vinculantes (soft law) comunes y coherentes.

3. Ambito de Aplicacion del Control de Concentraciones

El primer paso necesario en el disefio de un sistema de control de
concentraciones es definir cuando debe evaluarse una operacién de
concentracion. Comunmente, son tres los pasos para determinar si una
operacion es sujeta al control de concentraciones: (3.1) la definicion de las
concentraciones susceptibles de control, (3.2) el establecimiento de un sistema
de notificacion, y (3.3) la determinacion de los umbrales de notificacion.

3.1 Definicion de las concentraciones susceptibles de anélisis
311 Problematicas
El sistema de control de concentraciones vigente se ha basado, hasta ahora,

Unicamente en el Articulo 3 de Ley de Competencia, que prohibe “cualquier
hecho, acto o convencién que impida, restrinja o entorpezca la competencia o
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que tienda a producir dichos efectos.”*" Por lo tanto, la Ley de Competencia no
incluye una definicién de “concentraciones”.

Las concentraciones son definidas, actualmente, tanto en la Guia de la FNE
sobre Concentraciones como en el Auto Acordado del TDLC sobre
Concentraciones de formas distintas. La Guia de la FNE prevé un enfoque mas
amplio al definirlas como “cambios en los incentivos” entre compafias
anteriormente independientes, lo que de acuerdo con la FNE también puede
incluir alianzas estratégicas (joint venture), intereses minoritarios y la
adquisicion de una participacion minoritaria, directa o indirecta, en la propiedad
de un competidor.” El Auto Acordado del TDLC vincula la nocién de
concentracion con la de adquisicion de “influencia decisiva” sobre una empresa
independiente.™ Ni la practica de la FNE, ni la jurisprudencia del TDLC ha
abordado una definicion con méas profundidad.

3.1.2 Evaluacion y Recomendaciones

La definicion de concentracion es crucial para establecer un sistema de
control de concentraciones transparente, predecible y eficaz. Definir las
concentraciones no significa que dichas operaciones seran notificadas y
controladas, ya que ello debiera depender de los umbrales de notificacion.
Tampoco significa que todas las operaciones puedan ser susceptibles de
problemas de competencia. Definir las operaciones de concentracion
simplemente delimita qué tan amplio puede ser el ambito de aplicacion del
sistema de control de operaciones de concentracion.

En el contexto de las operaciones de concentracion, el Articulo 3 considera
como incriminatoria una concentracion si es anticompetitiva, pero no sefiala qué

151 La misma disposicion se utiliza para perseguir las infracciones de

competencia, como los acuerdos restrictivos y los abusos de posicion
dominante. A diferencia de las concentraciones, que no tienen referencia en
la ley, los acuerdos y abusos de posicion dominante se describen
expresamente en el Articulo 3 (a), (b) y (c) de la Ley de Competencia.

152 Para mayor informacion sobre como se define a las concentraciones en la

Guia de la FNE sobre Concentraciones de la FNE, ver atras en la Parte 1,
seccion 2 de este informe.

153 Para mayor informacion en cémo se definen las concentraciones en el Auto

Acordado del TDLC sobre Concentraciones, ver atras Parte 1, seccion 2 de
este informe.
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es una operacion de concentracién. Tanto la FNE y el TDLC han proporcionado
cierta orientacion en sus respectivas Guias y Autos Acordados para llenar esta
ausencia. Sin embargo, estas definiciones no gozan de la fuerza legal de la Ley
de Competencia y no son enteramente compatibles entre si. Los criterios
esenciales para identificar qué constituye una operacion de concentracion
deberian ser vinculantes erga omnes y definidos de forma consistente.

Los criterios utilizados alrededor del mundo para definir las
concentraciones son diversos y tienden a incluir criterios numéricos objetivos
y/o criterios econémicos:

e Los criterios numéricos objetivos normalmente se basan en el
porcentaje de acciones, activos o participacion adquiridos en una
empresa previamente independiente (el “objetivo” ), por ejemplo, la
adquisicion de un 50% o mas de participacion en el objetivo.** Los
porcentajes bajos pueden combinarse con los criterios cualitativos o
econdémicos, para evitar la recepcién de demasiadas operaciones no
probleméticas. EI nivel del porcentaje también puede variar,
dependiendo de si la operacion es de naturaleza horizontal, vertical o
de conglomerado. El principal riesgo de criterios puramente
numéricos es que pueden ser manipulados por las empresas al
estructurar las operaciones para caer justo por debajo del porcentaje.

e Los criterios econémicos son mas bien cualitativos y se centran en la
influencia corporativa adquirida mediante el objetivo. Los regimenes
de control de concentraciones que han adoptado criterios econémicos
varian tanto en el nivel, como en el tipo de influencia requerida por
una operacion para ser sujeta al control de concentraciones, por
ejemplo, la adquisicion de “control,” “influencia decisiva” o
“influencia significativa competitivamente.” Los criterios econdmicos
son mas propensos a evitar el riesgo de manipulaciones, pero

14 Tales porcentajes (es decir, cuanto de una empresa objetivo es adquirida) no

deben confundirse con los umbrales de notificacion (para establecer un
vinculo suficiente con la jurisdiccion), ni con los umbrales sustantivos (para
determinar los efectos competitivos de la concentracion).
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requieren de cierta interpretacion caso por caso, y orientacion de
seguimiento en conceptos como “control” o “influencia.”**

Las concentraciones totales (o “fusiones”) y las adquisiciones, por lo
general, no plantean dudas sobre si debieran ser analizadas por el control de
concentraciones pues introducen un cambio estructural duradero en el mercado.
Los criterios de definicion de las concentraciones son mas bien de uso critico,
para identificar las operaciones en los margenes, tales como las alianzas
estratégicas (joint ventures), adquisiciones, o incluso intereses minoritarios que
también pueden merecer atencion. Como resultado, en la seleccion de los
criterios para definir las operaciones de concentracion, cada pais se enfrenta al
desafio de evitar captar demasiado (errores del tipo I) o0 muy poco (errores del
tipo I) del universo de las operaciones, y de garantizar una asignacion eficiente
de sus recursos. Esto requiere que cada pais considere la realidad y las
caracteristicas de su economia, industria y las operaciones potencialmente
problematicas.

Una reforma al control de concentraciones representa para Chile una
oportunidad de reflexionar y determinar el alcance de la érbita de evaluacion de
las operaciones de concentracién potencialmente dafiinas. Para tal fin, debe
encontrar el balance entre el deseo de revisar la totalidad o la mayoria de las
operaciones potencialmente dafiinas, y la posibilidad de administrar los
procesos de analisis a un costo razonable para todos los involucrados.™*® El
resultado debe consistir en el establecimiento de criterios objetivos, claros y
transparentes a la luz del panorama general de su economia y capacidades. En
este sentido, no existe una definicion general aplicable a todos los paises, sin
embargo, los siguientes cuestionamientos y observaciones, pueden ayudar a
encontrar el equilibrio en la definicion de las operaciones de concentracion:

e Optar por una definicion restrictiva de las concentraciones, por
ejemplo, basada en la adquisicion de “control” (de jure o de facto),’

15 Para un andlisis mas de los criterios cominmente usados para definir las

concentraciones, este informe hace referencia a la nota de antecedentes de la
OCDE de 2013 «Definicién de Operacién para los fines del Andlisis del
Control de Concentraciones», http://www.oecd.org/daf/competition/Merger-
control-review-2013.pdf.

156 Ibid.

w7 Un cambio de “control” sobre una base duradera es el criterio para el control

de concentraciones en la Unién Europea: Reglamento (EC) No 139/2004 de
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la “influencia decisiva” o participaciones mayoritarias, conlleva el
riesgo de errores del tipo 11. Para evitar la aplicacion insuficiente de la
ley, se debe considerar si las operaciones no problematicas, que no
entran en esta definicion pudieran, de otra forma, ser absorbidas por
otras herramientas alternativas.™® De no ser asf, pudiera ser necesaria
una definicion de las operaciones de concentracion mas amplia o
normas de competencia adicionales, si se encuentra que dichas
operaciones problematicas merecen atencion.

Optar por una definicion mas amplia, basada en la adquisicion de una
“influencia sustancial” o “influencia competitivamente significativa,”
o la adquisicion de una participacion inferior al 50%,"*° por ejemplo,
implica el riesgo de errores tipo |. Para evitar una aplicacion excesiva,
una definicion amplia puede usarse en combinacion con:

— Criterios adicionales en la definicibn de operaciones de
concentracion que establezcan un cambio estructural en la relacion
entre las empresas;

— Un alto umbral de notificacion. En tal caso, la autoridad puede
desarrollar evaluacion sobre tales operaciones, pero no las
revisara todas de manera sistematica (véase mas adelante la
seccion 3.3 sobre umbrales de notificacion); o

— Umbrales sustantivos o de puerto seguro: en este caso, la
operacion puede ser analizada y notificada, pero podria
beneficiarse de un procedimiento de aprobacién expedito si cae

158

159

20 de Enero de 2004 sobre el control de concentraciones entre empresas
(“Reglamento Comunitario de Concentraciones™),
http://ec.europa.eu/competition/mergers/legislation/regulations.html, Articulo 3.

Por ejemplo, ¢podria la adquisicién de activos estratégicos o la creacion de
alianzas estratégicas (joint venture) de colaboracion, que no confieren control
pero pueden resultar anticompetitivas, caer en la prohibicién de acuerdos
restrictivos o practicas de exclusién (investigaciones ex post)? ¢Podria
crearse un mecanismo de control para las adquisiciones problematicas de
intereses minoritarios?

Canada, Alemania, Japén, el Reino Unido y los Estados Unidos se
encuentran entre los paises que han adoptado una definicién de concentracion
mas amplia.
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por debajo de los umbrales sustantivos (véase mas adelante la
seccion 5 sobre el estdndar sustantivo).

En la definicion de las operaciones de concentracion, la pregunta
central es si las operaciones en el limite son criticas para la politica de
aplicacién de la competencia del pais y, de ser asi, si deberian caer
bajo el control de concentraciones. Tales operaciones incluyen,
principalmente, las alianzas estratégicas (joint ventures) y la
adquisicion de intereses minoritarios o intereses cruzados:

— En cuanto a las alianzas estratégicas (joint ventures), los paises
gue han adoptado una definicion de las operaciones de
concentracion mas amplia, generalmente no las consideran de
manera diferente a una concentracion, mientras que los paises mas
restrictivos han adoptado comlnmente criterios especificos.'®
Cuando las alianzas estratégicas (joint ventures) escapan al control
de concentraciones, se debe cuestionar si aquellas que pudieran
generar problemas de competencia pueden ser analizadas bajo las
normas generales de la Ley de Competencia. (por ejemplo,
mediante acuerdos restrictivos).

— En cuanto a las adquisiciones de participaciones minoritarias “es
bien entendido hoy en dia que bajo ciertas condiciones, las
participaciones minoritarias pueden tener efectos
anticompetitivos.”*®! Ciertos paises han decidido someter las
adquisiciones minoritarias al control de concentraciones: para tal
efecto, han establecido los limites apoyados por criterios
numéricos (la adquisicion de participacion del 25% o menos)'®* o
en un criterio econdémico flexible (la adquisicion de “influencia

160

161

162

Por ejemplo, el control de concentraciones de la Unién Europea se aplica a
las alianzas estratégicas (joint venture) siempre que conducen a una entidad
econdmica auténoma de “funcién completa.”

OCDE Politica de la Mesa Redonda, «Definicion de Operacion para los fines
del Analisis del Control de Concentraciones», op. cit. [la traduccion es
nuestral.

Brasil, Alemania y Japén estan entre los paises que han adoptado umbrales
numeéricos bajos, a veces en combinacion con factores adicionales. Por
ejemplo, en Japon, el 20% de la adquisicion de participaciones puede ser
analizado si el adquiriente se convierte en el accionista mayoritario.
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competitivamente significativa” o “participacion significativa”).'®®

Por el contrario, la adquisicion de participaciones minoritarias
escapa al control de concentraciones en los paises que se apoyan
en altos criterios numéricos (por ejemplo, la adquisicién de una
participacion igual o mayor al 50 %) o en criterios econémicos
restrictivos, tales como la adquisicion de “control” (a menos que
se considere que la participacion minoritaria va a otorgar un
control de facto). La pregunta principal para esto ultimo es si las
participaciones minoritarias deben ser analizadas, y de ser asi, bajo
qué régimen: el control de concentraciones, o mediante
violaciones generales de la Ley de Competencia, disposiciones ad
hoc especificas a dichas operaciones, o mediante la aplicacién
tradicional del derecho de la competencia.'®* Las disposiciones ad

163

164

Intereses meramente pasivos, es decir, la adquisicion de un interés
exclusivamente por razones financieras o de inversion, generalmente se
excluyen.

Como se observa en el Informe de la OCDE, “no hay una gran confianza en
que los instrumentos alternativos de aplicacion puedan llegar efectivamente a
las operaciones que se encuentran en algin punto del limite del analisis de
concentraciones e intervenga regularmente en contra de aquellas que puedan
tener efectos anticompetitivos” [la traduccién es nuestra], OCDE, Politica de
la Mesa Redonda, «Definicién de Operacion para los fines del Analisis del
Control de Concentraciones», op. cit. De hecho, la FNE publicd
recientemente un estudio sobre la participacion minoritaria y directores
comunes: Division de Fusiones y Estudios de la FNE, “Participaciones
minoritarias y directores comunes entre empresas competidoras,” Noviembre
de 2013, http://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2013/11/Participaciones-
minoritarias.pdf. En la Union Europea, la Comisién Europea esta
considerando la posibilidades entre ampliar el alcance de su 6rbita de control
de concentraciones o hacer frente a los intereses minoritarios por separado
bajo su politica de competencia: Comisidn Europea, Consulta publica y
documento de trabajo, “Hacia un control de concentraciones mas efectivo en
la UE,”
http://ec.europa.eu/competition/consultations/2013_merger_control/index_en
html. En el Reino Unido, la OFT comisiondé un informe de investigacion
sobre el mismo tema y concluye que el dafio competitivo puede surgir como
resultado de intereses minoritarios retenidos por los competidores, en base a
varias teorias sobre dafio: OFT, Minority Interests in Competitors, Marzo de
2010, http://oft.gov.uk/shared_oft/economic_research/oft1218.pdf. En los
Estados Unidos, la FTC, el DOJ y el Tribunal Supremo han declarado
reiteradamente que las adquisiciones parciales (incluyendo la participacion
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hoc o una extension del alcance del control de concentraciones
pueden ser relevantes si se logra la aplicacion del derecho respecto
a vinculos estructurales problematicos. En otras palabras, si Chile
opta por un enfoque restrictivo para centrarse en las
concentraciones simples, nada impide la adopcién y aplicacion de
las disposiciones generales de la Ley de Competencia contra
operaciones que merezcan atencion. De cualquier forma, la ley
debe ser clara en cuanto a si las operaciones en los limites pueden
ser analizadas. Ademas, las guias y/o decisiones claras en el
ambito de la aplicacion de las normas deben corroborar la
interpretacion de las disposiciones legales.*®

Las guias también pueden aclarar si el control de concentraciones
puede aplicarse a concentraciones horizontales, verticales y de
conglomerado bajo los mismos criterios de definicion de
concentraciones (influencia significativa, por ejemplo).*® La practica
actual del control de concentraciones de Chile se ha centrado, hasta
ahora, principalmente en las operaciones horizontales, es decir, las
concentraciones entre competidores, pero la definicién de las

165

166

minoritaria) fueron analizados bajo la seccion 7 de la Ley Clayton, 15 U.S.
Code § 18 — Adquisicion por una corporacién de acciones de otra,
http://www.law.cornell.edu/uscode/text/15/18; las guias de adquisiciones de
2010 han confirmado este enfoque mediante la inclusion de una nueva
seccion sobre el andlisis de adquisiciones parciales; ver las guias de las
operaciones horizontales del DOJ y la FTC, 19 de Agosto de 2010,
http://www.ftc.gov/sites/default/files/attachments/merger-
review/100819hmg.pdf.

Para un analisis méas detallado de las cuestiones de aplicacion del derecho de
la competencia derivadas de las participaciones minoritarias, este informe
refiere a la OCDE Politica de la Mesa Redonda de 2009 sobre “Problemas de
la defensa de la competencia que implican participaciones minoritarias y
directores comunes”, DAF/COMP(2008)30, 23 de Junio de 2009,
http://www.oecd.org/daf/competition/mergers/41774055.pdf.

Las operaciones verticales y de conglomerado también pueden plantear
problemas de competencia bajo ciertas circunstancias, y por lo tanto, requerir
escrutinio. Esto es especialmente cierto para una economia pequefia como la
de Chile, cuyos niveles de concentracion son altos en mercados especificos,
pero también cuyo pequefio grupo de entidades econdmicas controlan una
gran parte de la actividad econdmica general, a través de grupos de
conglomerado o participaciones activas en varios mercados.
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operaciones susceptibles de analisis puede elevar la consciencia
publica de que una concentracion puede ser analizada sin importar si
es contemplada entre competidores, empresas activas en diferentes
niveles de la cadena de suministro o en industrias distintas.

e La determinacion de si una operacion cumple con la definicion de
concentracion, generalmente aborda un solo acto u operacion puntual.
Sin embargo, en ciertos casos una empresa puede tomar la decision de
adquirir una empresa objetivo parte por parte, mediante maltiples
operaciones pequefias. Si el fin de tal estrategia es escapar al control
de concentraciones 0 no, el enfoque jurisdiccional debe incluir un
factor temporal, es decir, un plazo en el que el control puede ser
gjercida sobre operaciones sucesivas si, tomadas como un todo,
cumplen con los criterios de una concentracion.*®’

No existen estadisticas del numero total o promedio ni del tipo de
operaciones que tuvieron lugar en Chile.*® Las concentraciones, y por lo tanto,
el control de concentraciones, pueden, ain asi, ser ampliamente definidos sin
temor a causar demasiados procesos de andlisis de concentraciones. La carga de
trabajo real depende mas bien de los umbrales del sistema de notificacion, que
determinan las operaciones susceptibles de andlisis que seran sometidas al
control de concentraciones. EI &mbito del control de concentraciones puede, sin
embargo, requerir con el tiempo ajustes y mejoras, a la luz de la economia, la
reali(lj(?gd de las empresas y la experiencia del control de concentraciones en el
pais.

167 Por ejemplo, en una jurisdiccion basada en la adquisicion de “control,” la ley

puede indicar que la adquisicion sucesiva de intereses minoritarios se
considera una concentracion si en dos afios la suma de esos intereses excede
el 50 por ciento de una empresa objetivo. Las “Adquisiciones Progresivas” se
refieren a una cadena de adquisiciones a través del tiempo que pudieran no
plantear preocupacion de forma individual, pero si pudieran hacerlo en su
conjunto.

168 Sélo la informacidn limitada esta disponible para las empresas que cotizan,

con base en los documentos obligatorios con la Superintendencia de Valores
y Seguros (SVS). El Instituto Nacional de Estadisticas (INE) y el Servicio de
Impuestos Interno (SII) en chile no compilan un registro de operaciones y la
mayoria de sus estadisticas son tratadas de forma confidencial.

169 Para ello, una reforma del control de concentraciones en Chile puede

establecer mecanismos para recopilar estadisticas del namero y de los tipos
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Resumen: Concepto de concentraciones susceptibles de analisis

e Un sistema de control de concentraciones requiere una definicion de los
tipos de operaciones susceptibles de ser controladas en Chile.

e Los criterios esenciales de las operaciones de concentracién deben ser
vinculantes erga omnes y definidas coherentemente. Una vez que el ambito
de control de concentraciones sea delimitada por ley, las autoridades
pueden proporcionar orientacion adicional a través de la jurisprudencia y
guias.

e | as concentraciones totales (o “fusiones™) y las adquisiciones, normalmente
no plantean dudas en cuanto a si deben ser analizadas por el control de
concentraciones, puesto que inducen un cambio estructural duradero en el
mercado.

e Los criterios para definir las concentraciones son mas bien de uso critico,
para identificar las operaciones en los limites, tales como las alianzas
estratégicas (joint ventures) o la adquisicion de participaciones minoritarias,
que pudieran merecer analisis.

e Los criterios utilizados alrededor del mundo para definir las
concentraciones son diversos y tienden a incluir criterios numéricos
objetivos y/o mas criterios econémicos.

e El enfoque de aplicacion del control de concentraciones puede incluir un
plazo para desarrollar control sobre operaciones sucesivas que en conjunto
generan una concentracion.

de operaciones que se producen en Chile, para evaluar ex post si el enfoque
jurisdiccional es significativo, y revisarlo cuando sea necesario para abarcar
mas o menos las operaciones en funcién de su relevancia para la politica del
control de concentraciones y la economia.
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3.2

321

Sistema de notificacion

Problematicas

Un problema central que emerge del régimen de control de

concentraciones vigente en Chile consiste en su mecanismo de notificacién, es
decir, el mecanismo por el cual una concentracion es traida a la atencion de la
autoridad para ser analizada y corregida si surgen preocupaciones de
competencia. Hay 5 tipos de problemas derivados del mecanismo de
notificacion existente en Chile.

Primero, no existe un sistema de notificacién bajo la ley vigente. Sélo
las normas y procedimientos generales de la Ley de Competencia
proporcionan bases legales y canales para la notificacion de
concentraciones.

Segundo, no existe un proceso Unico de notificacion de
concentraciones. La notificaciébn de concentraciones puede darse
mediante maltiples canales, formal o informalmente, basado en la Ley
de Competencia o en las normas no vinculantes (soft law), y ante el
TDLC o la FNE.'"

Tercero, la notificacion de concentraciones normalmente es descrita
como voluntaria. Sin embargo, una concentracién puede ser
“notificada” por las Partes bajo el sistema de notificacion voluntaria
(consulta del TDLC o ante la FNE), pero también por iniciativa de la

170

De hecho, la notificacién de concentraciones puede ser solicitada de tres
formas distintas: ante el TDLC, ya sea a través de una consulta o de un
proceso contencioso bajo el Articulo 18 (2) y (1) de la Ley de Competencia,
respectivamente; y ante la FNE mediante la presentacion de la concentracion
bajo sus Guias de Concentraciones. El riesgo de procedimientos contenciosos
y de consulta paralelos se ha resuelto con el Auto Acordado del TDLC sobre
Procedimientos Paralelos, op. cit., pero el riesgo de procedimientos en la
FNE y el TDLC paralelos o simultaneos permanece, ya que el informal
proceso de presentacion con la FNE no excluye los procedimientos de
consulta o contenciosos con el TDLC.
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FNE o terceros (en consulta o acciones contenciosas), como se
muestra a continuacion en el Cuadro 2.*"*

Cuadro 2. Estadisticas del Analisis de Concentraciones
ante el TDLC y la FNE

Analisis de concentraciones ante el TDLC: Desde la creacion del TDLC en
2004, 19 concentraciones se sometieron ante el TDLC para su analisis:*'? 17 consultas,
un procedimiento contencioso y un acuerdo. De las 17 consultas, 13 fueron presentadas
por las Partes y 4 por la FNE. La Partes retiraron su proyecto de concentracion en tres
de las cuatro consultas iniciadas por la FNE. Una parte de las consultas presentadas por
las Partes fue por decision del FNE o terceros, al actuar en contra de la concentracion, o
porque la notificacion por las Partes fue impuesta como una condicion en decisiones
anteriores del TDLC.

Revision de concentraciones ante la FNE: Desde la creacion de la Division de
Fusiones y Estudios de la FNE en 2012, 38 operaciones han sido revisadas hasta la
fecha, s6lo 3 de las cuales fueron presentadas por las Partes. Entre 2007 y 2011, 66
operaciones fueron revisadas de oficio por la FNE.'"® Una parte sustancial de los
recursos de la Division de Fusiones y Estudios de la FNE se emplea en el monitoreo de
la prensa para detectar concentraciones, anunciadas o consumadas, que puedan merecer
atencion.*™

m Ante el TDLC: las consultas pueden ser presentadas por las Partes, pero

también por la FNE o terceros con interés legitimo, como se muestra en el
caso LAN/TAM; mientras que los procedimientos contenciosos pueden ser
presentados por la FNE o un tercero cualquiera, como se muestra en el caso
del cine Hoyts. Ante la FNE: un analisis de concentraciones puede ser
notificado por las Partes o ser iniciada de oficio por la FNE.

172 Las estadisticas pare el TDLC se cerraron el 31 de Enero de 2014.

173 Las estadisticas para la FNE fueron proporcionadas por la FNE y cerraron el

31 de Enero de 2013. No hay estadisticas disponibles anteriores al 2007. La
Guia de la FNE sobre Concentraciones, que permite la notificacion voluntaria
de las Partes de la concentracion, se adopt6 en 2012. Por lo tanto, todas las
investigaciones de concentraciones de la FNE se abrieron de oficio.

174 Aproximadamente el 20% de los recursos de la Divisién de Fusiones y

Estudios de la FNE se utiliza en el monitoreo de la prensa para detectar
concentraciones, en tanto que el 80% restante se utiliza en investigar aquellas
detectadas para determinar si plantean preocupaciones de competencia.
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3.2.2

Cuarto, la FNE y el TDLC han adoptado lineamientos y Autos
Acordados independientes, respecto de la informacién a proporcionar
por las Partes en su notificacion o consulta.'’”® No hay un conjunto
Unico de normas sobre cdmo debe ser notificada una concentracion, ni
orientacion sobre posibles pre-notificaciones o pre-consultas, ya sea
ante la FNE o en el TDLC.'"®

Por ultimo, la mayoria de las partes interesadas, incluidos los
miembros de la FNE y del TDLC, representantes de las empresas y de
los consumidores, y expertos en la Ley de Competencia
independientes, tienden a estar de acuerdo en que el llamado sistema
de notificacion voluntaria actual no funciona. A nivel de la FNE, muy
pocas concentraciones fueron notificadas proactivamente por las
Partes, principalmente debido a que una revision de la operacion de
concentracion por la FNE no impide un procedimiento del TDLC en
la misma operacion. A nivel del TDLC, se ha concedido a los terceros
el derecho de presentar una concentracion para su consulta, en
particular, para incentivar o forzar indirectamente las llamadas
presentaciones “voluntarias” de operaciones de concentracion al
TDLC.

Evaluacion y Recomendaciones

De acuerdo con la Recomendacion de la OCDE, la revision de las

concentraciones debe ser efectiva, eficaz y oportuna.'”” El control de
concentraciones requiere alguna forma de sistema de notificacion que traiga las
operaciones a la atencion de la autoridad. Para ello, en primer lugar, Chile debe

175

176

177

La Guia de la FNE sobre Concentraciones (operaciones horizontales) y el
Auto Acordado del TDLC sobre Concentraciones.

En la préactica, la participacion de las Partes regularmente es limitada, ya que
la mayoria de los analisis de la FNE se inician de oficio y dado que a nivel
del TDLC, incluso cuando una consulta es puesta en marcha por las Partes, se
les trata como a cualquier otra parte de un procedimiento de adjudicacion del
TDLC.

Recomendacion del Consejo sobre Analisis de Operaciones de Concentracion
de la OCDE, 23 de Marzo de 2005-C(2005)34,
http://acts.oecd.org/Instruments/ShowlInstrumentView.aspx?Instrument| D=1
95&InstrumentPID=191&L ang=en&Book=False, (en adelante
“Recomendacién de Concentraciones de la OCDE"), Articulo I.A.1.
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seleccionar un mecanismo de notificacion (obligatorio, voluntario o hibrido), y
en segundo lugar, establecer las caracteristicas necesarias para las
notificaciones, para que sean efectivas, eficaces y oportunas.

Notificacion obligatoria vs. voluntaria. Un tema central a tener en cuenta
al definir una politica de control de concentraciones es si la notificacién de
operaciones de concentracion debe ser obligatoria, voluntaria o una
combinacion de ambas. De cualquier forma, deben establecerse criterios claros
y objetivos para determinar si una fusion debe ser notificada y cuando (en un
sistema obligatorio), y en qué supuestos una operacion califica para su anélisis
(en un sistema voluntario).'” La eleccién de un sistema de notificacion puede
depender del contexto legal, institucional y econémico de cada pais. En la
reforma de su control de concentraciones, Chile debe determinar si las
dificultades actuales de su sistema voluntario serian abordadas de mejor forma
si se revisa y mejora el sistema voluntario, o si se introduce en su lugar, un
sistema obligatorio o hibrido. Al tomar esa decision, las siguientes
observaciones deben ser consideradas:

e Un andlisis comparado del control de concentraciones muestra que,
sea por razones politicas, econémicas 0 pragmaticas, los sistemas de
notificacién de concentraciones en el mundo son predominantemente
obligatorios. S6lo unos cuantos paises han adoptado y mantenido un
sistema de notificacion voluntario."

e Histéricamente, Chile optd por un sistema voluntario en el supuesto
pragméatico de que era una economia pequefia con unos pPocos
jugadores en cada industria, en quienes se podia confiar condujeran
una autoevaluacion en sus operaciones y se presentaran cuando el
control de concentraciones fuera deseable. El punto es que en la
practica no ha funcionado como se esperaba. Muy pocas consultas se
presentan ante el TDLC y la mayoria de las investigaciones sobre
concentraciones de la FNE se abren de oficio. Ademas, los avances
judiciales revelan que, debido a que el sistema voluntario ha fallado,
los analisis de concentraciones se han visto obligados a transitar por
canales indirectos, como lo es otorgandole derecho a terceros de
someter a analisis operaciones de concentracion en las que no son

178 Ibid., Recomendacién .A.1.2.ii.

1 Por ejemplo, Australia; Hong Kong, China; Nueva Zelanda; Singapur y el

Reino Unido.
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parte, y al imponer la condicion de notificacion obligatoria en
transacciones subsecuentes.’® EI sistema de notificacion actual en
Chile es, por lo tanto, semi-voluntario. Cualquier reforma debe
considerar que actualmente, las agencias y las Partes recurren a formas
indirectas o impredecibles para contrarrestar un sistema de
notificacién ineficaz y poco claro.

Los sistemas voluntarios por lo general generan tasas de notificacion
mas bajas y tienen bajos costos de aplicacion asociados al control de
concentraciones. En Chile, sin embargo, las fallas del sistema
voluntario actual han supuesto importantes costos de tres tipos: (i) La
inseguridad del sistema, incluidos la duracion y el riesgo de
procedimientos de andlisis sucesivos de la FNE, TDLC y/o la Corte
Suprema, los que han demostrado ser costosos para todas las partes
involucradas, incluidas las Partes, terceros, la FNE y los consumidores
afectados;*® (ii) una parte sustancial de los recursos de la Division de
Fusiones y Estudios de la FNE se gastan en monitorear la informacion
publica para detectar operaciones, ya sea ex ante 0 ex post, que puedan
requerir analisis, y en recopilar informacion adicional de las Partes (a
menudo reacios), para poder llevar a cabo su investigacion de la
concentracion;*® (iii) hay un costo inconmensurable a la sociedad
respecto de todas las concentraciones potencialmente anticompetitivas
gue escapan al andlisis. Los beneficios de un sistema voluntario no
pueden ser alcanzados cuando el sistema no es lo suficientemente
efectivo y predecible. Como se lista abajo, en el Cuadro 3, existen un
nimero de condiciones a cumplir para que un sistema voluntario
funcione, que actualmente no se cumplen en Chile.

180

181

182

El Informe Anual del TDLC de 2013 confirma que el sistema actual de
control de concentraciones “no es tan voluntario como lo parece,” 13 de
Marzo de 2013, op. cit., p. 11. [La traduccion es nuestra].

Por ejemplo, la asociacién de consumidores present6 una consulta para que el
TDLC revisara el proyecto de concentracion de LAN/TAM incurrido en
gastos legales y procesales sustanciales. La sentencia del TDLC decide sobre
la concentracion; no ordena la recuperacion de costos ni reembolso. El Gnico
beneficio para el tercero demandante es la obtencién de condiciones o la
prohibiciéon de una concentracion anticompetitiva. Véase adelante, bajo la
seccion 4 sobre procedimientos de andlisis para mas informacion.

Ver atrés, nota al pie 173, sobre la asignacion de los recursos de la Division
de Fusiones y Estudios de la FNE.
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Un sistema de notificacion voluntario también se apoya, en gran
medida, en el conocimiento de las empresas sobre las normas de
control de concentraciones y en su habilidad y disposicion para “jugar
el juego.”*® La pregunta es si el mejorar el sistema voluntario actual
de Chile, estableciendo, por ejemplo, un régimen de control claro e
incrementando la eficacia del proceso, seria suficiente para que el
sistema funcione.® Establecer un sistema de notificacién obligatorio
o hibrido puede aliviar esta preocupacion: las nuevas obligaciones
legales, junto con el riesgo de sanciones por falta de notificacion,
mejoraria la conciencia de las empresas e incentivaria a las empresas a
reportar sus concentraciones.

La principal preocupacion, generalmente asociada con un sistema
obligatorio, es que aumentaria el nimero de notificaciones y los
costos de aplicacion. Tales costos, sin embargo, dependen
basicamente de los umbrales de notificacion'® y de los requerimientos
de informacién, mas que de la propia naturaleza obligatoria del
sistema como tal. El aumento de recursos para la autoridad puede ser
cubierto de varias formas: en primer lugar, al pasar de un sistema
voluntario a un sistema obligatorio de notificacion puede implicar un
cambio en los recursos empleados para el monitoreo y utilizarse para
el andlisis de notificaciones obligatorias; en segundo lugar, puede
imponerse un pago de derechos como parte del sistema de

183

184

185

En ausencia de conciencia empresarial, el sistema debe basarse Unicamente
en el monitoreo de la autoridad y sus recursos de recopilacion de
informacién. El sistema también se puede apoyar en las demandas de
terceros, pero eso también requiere conciencia del derecho de la competencia.

Todas las consultas de las concentraciones presentadas a la fecha ante el
TDLC fueron iniciadas por grandes compafiias con sede en el éarea de
Santiago, donde se localizan tanto la FNE como el TDLC, donde las
operaciones se registran regularmente en la prensa dominante. Adn asi, una
gran concentracién escapé al control de concentraciones en 2005. A fortiori,
es poco claro si empresas mas pequefias y compafiias activas en las regiones
remotas de Chile algun dia llevaran a cabo una evaluacion de concentraciones
si el sistema permanece voluntario y si es probable que su concentracién no
se vea en la capital.

See infra under section 3.3.
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notificacion;*® y en tercer lugar, considerar la posibilidad de un
presupuesto extra para la autoridad, cuando sea factible. Ademas, en la
busqueda del bienestar social, no sélo los costos de la autoridad
importan, sino también los costos y beneficios resultantes para la
sociedad como consecuencia de un sistema de notificacion. Pueden
surgir costos para la sociedad, por ejemplo, al no controlar las
operaciones anticompetitivas, gastar demasiado en operaciones no
problematicas, por criterios poco claros que disuada o retrasen el
control de concentraciones, por monitoreo excesivo, 0 por revisar una
concentracion durante un largo periodo.

El cuadro a continuacion resume y compara el minimo de condiciones

requeridas para que los sistemas obligatorio y voluntario sean operativos, en
particular a la luz de la Recomendacion sobre concentraciones de la OCDE y
mejores précticas internacionales.’®” El cuadro también resalta las principales
ventajas y desventajas de cada sistema de notificacion.

186

187

El pago de derechos debe ser razonable y no tan elevado como para disuadir
a las empresas, especialmente a las pequefias y medianas, de notificar sus
operaciones. Aun asi, el pago representa una carga financiera menor para las
empresas en procedimientos largos e inciertos, que involucran costos legales,
procesales y operacionales bajo el régimen voluntario actual de Chile.
También debe ser menor que las sanciones por falta de presentacion bajo un
régimen obligatorio.

Recomendacion sobre Concentraciones de la OCDE, op. cit.; y RICE
Practicas Recomendadas para Procedimientos de Notificacion de
Concentraciones (en adelante las, “Recomendaciones Practicas de la RICE”),
disponible en:
http://www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc589.pdf.
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Cuadro 3. Comparacion de los Sistemas de Notificacion de Concentraciones

Sistemas de

s U Obligatorio Voluntario
Notificacion
Criterios claros y objetivos para
determinar si una concentracion
califica para analisis, especialmente
Criterios claros y objetivos para un estandar claro y sustantivo (lo
determinar si una concentracién que desencadena la notificacion).
debe ser notificada, incluyendo Requisitos de informacion
umbre}les de notificacion razonables.
. apropiados (lo que desencadena la o
Condiciones notificacién).'®® Conciencia de las empresas respecto
L . ., de la politica de competencia.
Requisitos de informacion i o
razonables. Recursos de monitoreo suficientes.
Facultades y sanciones de oficio Facultades de oficio contra las
contra la falta de notificacion. concentraciones anticompetitivas.
Visibilidad y notoriedad suficiente
de la aplicacion de la ley en el
control de concentraciones.
No se basa en la autoevaluacion
sustantiva de las empresas, sino en
los umbrales de notificacion.
Permite concentrar los recursos de
la autoridad en el analisis de las Potencial para centrarse en
concentraciones, mas que en su concentraciones problematicas o
Ventajas deteccion. complejas, ya que el detonante de
Alto potencial de prevenir las notificaciones es una evaluacion
concentraciones anticompetitivas sustantiva de la misma
que ocurran en empresas no
transparentes o privadas.
Eleva la conciencia general sobre
la politica de competencia.
Seguridad juridica.
Alta dependencia de la conciencia
de las empresas en la politica de
. competencia y de las herramientas
Alta d_e_pendgnua de los umbrales & FeniterED
de notificacion. Activada y altamente dependiente
Desventajas : lvada y a !
Riesgo de que los recursos se del autoanalisis de las empresas.
utilicen en concentraciones no M . q i
problematicas (errores del Tipo I). aer M @2 Mo ekl
concentraciones potencialmente
dafiinas que pasen inadvertidas
(errores del Tipo II).
188

Para mayor informacién sobre umbrales de notificacién, ver adelante seccion 3.3.
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A la luz de las ventajas y desventajas de cada sistema de notificacion, y
dada la experiencia actual de Chile y su panorama econémico e institucional, un
sistema obligatorio previsto de las condiciones que aseguren su eficacia puede
mostrarse mas efectivo.'®® Tanto el TDLC como la FNE también han expresado
la opinion de que el control de concentraciones debe ser obligatorio y previo a
la operacion.*®

Bajo un sistema de notificacion obligatorio, sélo las concentraciones que
cumplan con los umbrales de notificacion serdn sometidas al control de
concentraciones. Por debajo de los umbrales, las concentraciones escapan al
control de concentraciones y pueden ser consumadas sin aprobacion. La
mayoria de los regimenes de control de concentraciones alrededor del mundo
han adoptado este sistema de notificacion obligatorio puro, sobre todo como
una cuestién de realismo y eficacia, ya que no todas las concentraciones pueden
ser analizadas y porque los umbrales tiene por objeto captar la mayor parte de
las concentraciones potencialmente anticompetitivas.

Una alternativa a este sistema obligatorio puro es establecer un sistema de
notificacién hibrido, que consiste, esencialmente, en un sistema obligatorio
sobre ciertos umbrales, mientras que abre la posibilidad de analizar ciertas
operaciones que no alcancen los umbrales, (i) permitiendo a las Partes la
notificacion voluntaria de sus concentraciones en la que buscan seguridad para
su operacién, y (ii) otorgando a la autoridad facultades para analizar de oficio y
actuar en contra de las concentraciones que puedan tener problemas de
competencia a pesar de ubicarse por debajo de los umbrales. De hecho, unos
cuantos paises han introducido, o estan considerando la posibilidad de que la
autoridad exija, excepcionalmente, la notificacién de concentraciones, incluso

189 Umbrales de notificacidn especialmente claros y objetivos fijados en un nivel

que no afecten indebidamente o paralicen el sistema de control de
concentraciones.

1%0 Informe Anual del TDLC de 2013, op. cit,, p. 13: “Por ello estimamos

preferible que, de establecerse un sistema de control preventivo, [...] una pre
notificacion obligatoria a la FNE de operaciones que excedan cierto umbral”.
La FNE confirmo6 este punto de vista, por ejemplo, a través de su Guia sobre
Concentraciones y la practica de analisis de concentraciones.
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cuando los umbrales de notificacion no se cumplan.'®® El sistema hibrido de
notificacion puede parecer atractivo, pues combina los beneficios de ambos
sistemas, obligatorio y voluntario, pero su pertinencia y eficacia dependen de
una combinacion de factores:

La relevancia y necesidad generales de un sistema hibrido dependen
del alcance del &mbito de control (la definicion de concentracion) y
del nivel de los umbrales de notificacion. Si las concentraciones se
definen ampliamente y los umbrales son altos, un sistema hibrido
puede ser util para captar algunas de las numerosas y diversas
operaciones que no alcanzan los umbrales. Por el contrario, cuando las
concentraciones se definen estrechamente y/o los umbrales son bajos,
un sistema hibrido es de poca utilidad.

Un sistema hibrido también puede resultar especialmente relevante en
una jurisdiccién en que los umbrales de notificacion se establecen por
vez primera. Esto permite que las autoridades examinen ciertas
concentraciones por debajo de los umbrales, que pudieran ser
analizadas, hasta una nueva revision de los umbrales.

Un sistema hibrido requiere que ambos conjuntos de condiciones sean
satisfechos, esto es, las condiciones para un sistema obligatorio por
arriba de los umbrales y las condiciones para un sistema voluntario
efectivo por debajo de los umbrales. La viabilidad y eficacia para tal
sistema hibrido depende, por lo tanto, en la capacidad del pais de
sostener este exigente rango de requisitos preliminares.

191

Por ejemplo, en Canada, la notificacion voluntaria es admisible por debajo de
los umbrales para buscar el visto bueno del Comisionado de la competencia
(es decir, la confirmacion de que no va a poner en riesgo la concentracion); el
Comisionado también goza de facultades de oficio por debajo de los umbrales.
En Sudéafrica, s6lo las operaciones medianas y grandes son sometidas a la
notificacién obligatoria, pero las operaciones pequefias (como lo define la ley)
puede ocasionalmente ser «llamadas» a notificar. Estonia también esta
considerando la posibilidad de permitir que la autoridad competente requiera la
notificacion de una operacion que no excede los umbrales de notificacion
basados en las ventas, siempre que se haya encontrado en decisiones anteriores
que el adquiriente mantiene una posicion dominante. Ver Informe sobre la
Implementacion de la Recomendacion de 2005: Experiencias de los paises con la
Recomendacion de 2005 sobre andlisis de operaciones de concentracion (2013),
http://www.oecd.org/daf/competition/ReportonExperienceswithMergerReviewR
ecommendation.pdf.
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También puede requerir recursos adicionales. Las Partes realmente
notificaran por debajo de los umbrales dependiendo, basicamente, de
la eficiencia de deteccion y uso de las facultades de oficio de la
autoridad. Los responsables politicos deberian sopesar estos costos
adicionales contra los beneficios de una revision incremental o
excepcional por debajo de los umbrales.

El sistema hibrido no debiera traer de nueva cuenta las fallas del
régimen actual de control de concentraciones, especialmente respecto
a la inseguridad juridica. La claridad en las reglas y la coherencia de
su aplicacion son particularmente importantes para que las empresas
autoevallen si su concentracion, incluso por debajo de los umbrales,
puedan plantear problemas para la competencia.'®

Por altimo, pero no menos importante, establecer un mecanismo de

notificacion debe ir de la mano con la mejora del proceso de anélisis de

concentraciones como una priorida

d.’® A falta de la adopcion de un proceso

reestructurado y periodos razonables para el analisis, ninguno de los
mecanismos de notificacion podria funcionar.™

192

193

194

Esta también es una condicion clave en los sistemas de notificacion
voluntaria. La diferencia reside en que en un sistema voluntario todos los
recursos se gastan en ese tipo de presentacion, mientras que bajo un sistema
hibrido, los recursos se comparten entre las presentaciones obligatorias y
voluntarias.

Para una explicacion mas detallada sobre facultades de analisis y
procedimientos, ver mas adelante la seccion 4.

Bajo un sistema voluntario ineficiente o poco fiable, la mayoria de las
empresas evitarian notificar su operacidn, prefiriendo cerrar su concentracion
sin autorizacién (incluidas los anticompetitivas) o abandonar su plan de
concentracion (incluyendo las pro competitivas), en lugar de pasar por un
proceso de analisis gravoso o excesivo. Bajo un sistema obligatorio (o
hibrido), un proceso de andlisis ineficaz puede forzar numerosas operaciones,
incluyendo las competitivas, a paralizarse por mucho tiempo, y por tanto,
aniquilar todo el propésito de promover la eficiencia econémica y el bienestar
del consumidor mediante el control de concentraciones.
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Caracteristicas de la Notificacion. Para que el sistema de notificacion sea

eficaz y predecible, las siguientes caracteristicas deben ser satisfechas,

independientemente de si la notificacion es obligatoria, voluntaria o hibrida:

195

Una notificacién sélo deberia ser requerida si existe un “nexo
adecuado con la jurisdiccién interesada.”**® Una operacion tiene el
suficiente nexo local cuando es “posible que tenga un efecto
econdémico significativo, directo e inmediato en la jurisdiccion
concerniente”.*” Esto no significa que un analisis sustantivo deba
conducirse previo a la notificacion, sino que, por lo menos, algin tipo
de vinculo geogréfico de referencia debe establecerse entre la
operacion, o las Partes, y el pais de notificacion.'* Para establecer un
nexo local adecuado, la mayoria de los paises exige que dos de las
partes en concentracion, o por lo menos la empresa adquirida, tenga
actividades nacionales.'®

La ley debe determinar quién puede notificar una concentracion. Bajo
la ley vigente en Chile, terceras partes pueden someter una
concentracion para su analisis, ya sea por una accién contenciosa 0
potencialmente mediante consulta.?® En la mayoria de los paises, la
notificacién de concentraciones sélo puede ser presentada por las
Partes. En caso de falta de notificacion, sea voluntaria u obligatoria,
por las Partes, sélo la autoridad, que representa y actla en favor del
interés publico, debe ser facultada para analizar una concentracién
(aunque pueda ser a través de la demanda de un tercero).?™

195

196

197

198

199

200

201

Estas caracteristicas generales se aplican, ademas, de las condiciones
especificas de cada sistema de notificacién listado en la tabla anterior.

Précticas Recomendadas de la RICE, op. cit., Articulo I.A.
Ibid.
Recomendacidn sobre concentraciones de la OCDE, Articulo 1.A.1.2.(i).

Los requerimientos del nexo local se discuten a fondo en la seccién 3.3 sobre
los umbrales de notificacidn.

No esta enteramente establecido en el TDLC la cuestion referente al inicio de
consultas a través de terceras partes.. Véase mas adelante, la controversia en
torno a la concentracion LAN/TAM.

Generalmente, el papel de las terceras partes en un contexto de concentracion
se limita al derecho de someter informacién relevante y comentarios en el
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La ley debe determinar las facultades de oficio de la autoridad. Bajo
un sistema obligatorio o hibrido, ¢puede una autoridad abrir de oficio
un analisis de concentracion por debajo de los umbrales de
notificacién en contra de una posible operacion problemaética, y por
arriba de los umbrales, en contra de una concentracion no notificada?
Bajo un sistema voluntario, ¢en qué circunstancias puede la autoridad
revisar las concentraciones que puedan plantear problemas para la
competencia? La ley debe especificar el alcance de tales facultades y
de las circunstancias bajo las cuales las concentraciones pueden, de
hecho, plantear problemas y desencadenar un analisis de oficio.?*

El momento de las notificaciones es importante si un control de
concentraciones pretende ser preventivo y eficaz. En particular, la ley
debe indicar el momento en el cual una notificacion se realice, por
ejemplo, una intencion de buena fe de consumar la operacion
planeada,®mientras que proporciona a las Partes algin tipo de
flexibilidad en la determinacion del momento exacto en que ellos
deben notificar la operacion prevista.® En un régimen de
concentraciones suspensivo, las Partes pueden ser incentivadas a
notificar de inmediato, pero no debe imponerse un plazo para la
notificacion previa a la operacion.”®

202

203

204

205

contexto de una operaciéon ya notificada o reportar una operaciéon no
notificada que exceda los umbrales, lo que puede desatar una accién de oficio
de la autoridad

Tales facultades de oficio pueden influenciar sustancialmente si las Partes
consideraran seriamente notificar su operaciéon en un sistema voluntario o
hibrido. En un sistema obligatorio, las facultades de oficio por debajo de los
umbrales puede verse como injusto si a las Partes no se les concede la
oportunidad de notificar por debajo de los umbrales también.

Practicas Recomendadas de la RICE, Articulo I11.A.

Recomendacion sobre Concentraciones de la OCDE, Articulo A.1.2.(v). La
temporalidad también es la esencial para identificar cuando una sancién por
falta de notificacion o por cerrar antes del fallo (“gun jumping”) puede
aplicarse.

Practicas Recomendadas de la RICE, Articulo 111.B.
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Los requisitos de informacion deben ser razonables y consistentes con
el analisis de concentracion efectivo.?® La informacion solicitada
debe permitir a la autoridad evaluar los efectos en la competencia de
la operacion notificada. Al mismo tiempo, los requisitos de
informacién deben “evitar la imposicion de costos y cargos
innecesarios en las partes de la concentracion y a terceros”.”’ El
conjunto de informacion que acompafia la notificacion debe
establecerse claramente, ya sea en la ley o en un formulario de
notificacion. La entrega de la informacién requerida es importante,
pues activa los plazos para el analisis de las concentraciones. Muchos
paises de la OCDE han introducido la posibilidad de intercambios,
previos a la notificacion entre las partes y la autoridad, durante los
cuales la necesidad de notificar y el alcance de la informacion
requerida pueden ser discutidos.”® Posterior a la notificacién y
durante el proceso de analisis la autoridad puede seguir requiriendo
informacion a las Partes o a terceros.

Las notificaciones deben ser presentadas Unicamente ante la autoridad
de competencia. Cuando dos entidades tienen facultades bajo la Ley
de Competencia (como la FNE y el TDLC), las normas de control de
concentraciones deben aclarar con cual agencia debe efectuarse la
notificacion.”®

206

207

208

209

Recomendacion sobre Concentraciones de la OCDE, Articulol.A.1.2.(iii).
Ibid., Articulo 1.A.1.2.

Semejantes esfuerzos previos a la notificacién no deberian utilizarse, sin
embargo, para imponer una carga excesiva o extender el proceso de andlisis
antes de que la revision formal de inicio. Los contactos previos a la
notificacion pueden ser notablemente (tiles cuando las Partes no estan
seguras de si su plan de concentracion debe notificarse (por ejemplo, las
empresas extranjeras) y si pueden calificar para una notificacion de formato
corto, y por tanto, un procedimiento expedito.

Véase adelante, bajo las seccién 4 sobre procedimientos de analisis de
concentraciones y procedimientos.
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Resumen: Sistema de Notificacion

e EIl control de concentraciones requiere que se establezca un sistema de
notificacion claro para que las concentraciones sean traidas a la atencion de
la autoridad. El sistema de notificacion de concentraciones debe ser
efectivo, eficaz y oportuno.

e  Chile debe, en primer lugar, decidir qué politica aplicara en cuanto a si la
notificacion se regird por un sistema obligatorio, voluntario o hibrido:

— El sistema de notificacion voluntario actual de Chile no parece
funcionar eficazmente.

— Dadas las condiciones, ventajas y desventajas de los sistemas
obligatorio y voluntario, y dado el panorama econémico e institucional
de Chile, un sistema obligatorio puede resultar mas efectivo.

— El sistema de notificacion hibrido también puede resultar efectivo y
puede captar mas operaciones que un sistema obligatorio, pero su
pertinencia y eficacia depende de factores adicionales.

e Una vez que se determine la politica 6ptima para el sistema de notificacion,
Chile debe establecerlas caracteristicas esenciales para que su sistema de
sea eficiente y predecible:

— Exigir la notificacion de concentracion so6lo si posee un nexo adecuado
con la jurisdiccién interesada, tal como las partes en concentracion o
las actividades locales de la empresa objetivo.

— Identificar quién debe notificar una concentracion. Bajo un sistema de
notificacion efectivo, la notificacion de las concentraciones es deber de
las parte.

— Determinar qué facultades de oficio recaeran en la autoridad. Tales
facultades pueden influenciar sustancialmente la notificacién
voluntaria.

— Indicar en qué momento el plan de concentracion debe ser notificado.

— Los requerimientos de informacion deben permitir llevar a cabo el
analisis de las concentraciones, pero también debe “impedir imponer
costos y cargos innecesarios a las partes de la concentracion y a
terceros.” La posibilidad de emitir un formulario de notificacion
también se puede prever.

— Designar puntualmente, la autoridad de competencia responsable de
recibir las notificaciones de concentraciones.
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3.3 Umbrales de Notificacion
331 Problematicas

El regimen de control de concentraciones vigente en Chile no contiene
umbrales de notificacion Esta ausencia va de la mano con el hecho de que la ley
no prevé ningln mecanismo de notificacion especifico para las concentraciones.

Como ya se ha mencionado, el Unico punto de referencia para la llamada
notificacion de concentracion voluntaria se encuentra en el Articulo 3 de la Ley
de Competencia. Esta disposicion es el Unico criterio legal en virtud del cual las
Partes pueden realizar una autoevaluacion de su operacién y decidir presentar
una consulta con el TDLC.#® El Articulo 3 es estandar sustantivo y no ofrece
ninguna orientacion a las Partes en cuanto a si la operacion de concentracion
debe ser notificada y/o si debe enfrentar a la autoridad o a terceros bajo el
régimen actual de Chile.

La Guia de la FNE sobre Concentraciones prevé umbrales basados en el
HHI, que se calcula en funcion de los niveles de concentracion del mercado, por
tanto, en la participacion de mercado.?* La FNE indica que es poco probable
evaluar o actuar contra operaciones que caen debajo de dichos umbrales. Los
umbrales basados en el HHI, por lo tanto, funcionan como un puerto seguro
sustantivo (0 norma de minimis) con efectos jurisdiccionales, ya que es muy
poco probable que una concentracion sea notificada o llame la atencion si se
ubica debajo de tales umbrales. En la practica, estos umbrales de la FNE han
tenido un impacto muy limitado o nulo en el sistema de control de
concentraciones vigente: (i) los umbrales del HHI no son criterios claros y
objetivos para la notificacion, pues estan sujetos al analisis sustancial del
mercado relevante; (ii) no tienen efecto legal o vinculante; (iii) sélo son

210 No se requiere ningln nexo o nivel de actividad en Chile para operaciones

extranjeras, salvo por la existencia de un efecto potencial en Chile bajo la
disposicion general del Articulo 3. Las autoridades y las Partes quedan, por
tanto, con la molesta evaluacion sustantiva de las concentraciones
extranjeras, teniendo el riesgo de sobre-analizar o sub-analizar la aplicacion
del control de concentraciones.

211 Guia de la FNE sobre Concentraciones, Seccién 1.2.4, ver Parte | de este

informe para més detalles.
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relevantes para la practica de la FNE; y (iv) s6lo se aplican en concentraciones
horizontales.**?

3.3.2 Evaluacion y Recomendaciones

Los umbrales de notificacion son un factor primordial en la seleccion de
las operaciones de concentracion que serdn sometidas al control de
concentraciones. El propédsito principal de los umbrales de notificacion es
establecer un nexo suficiente con la jurisdiccion y atraer las operaciones que
potencialmente generen preocupaciones de competencia.

Esto no significa que todas las operaciones notificadas plantean
preocupaciones, sino que, por arriba de los umbrales, pertenecen a una categoria
de operaciones que se presume que potencialmente tendran un impacto en la
competencia y, por tanto, requieren de un analisis. El prop6sito de los umbrales
de notificacion es activar la notificacion.??

Los umbrales de notificacion son esencialmente relevantes bajo un sistema
obligatorio o hibrido, en el que se requieren criterios claros y objetivos para
establecer si una concentracion debe ser notificada.

Por el contrario, bajo un régimen de notificacién voluntario, no hay
necesidad de establecer umbrales de notificacion. El principal detonante de las
notificaciones voluntarias consiste en los criterios de una evaluacion sustantiva
de una operacion, que deben ser lo suficientemente claros y objetivos para que
las Partes autoevallen si deben notificar su proyecto de concentracion y para
que la autoridad pueda actuar de oficio y analizar dichas concentraciones.”™

212 Véase Parte | para mayor informacion sobre la Guia de la FNE sobre

Concentraciones.

213 Los umbrales de notificacién se distinguen de los umbrales sustantivos: los

umbrales sustantivos se examinan en una etapa posterior y pretenden
determinar si una operacion notificada genera preocupacién sobre la
competencia, es decir, la finalidad del control de concentraciones (ver mas
adelante la seccion 5 sobre el analisis sustantivo). El proposito de los
umbrales sustantivos es, por consiguiente, concluir sobre los efectos
competitivos de la operacion; estos entran en juego s6lo después de
actualizarse los umbrales de notificacion.

21 Aungue un sistema voluntario parece ahorrar un paso en el proceso, a saber,

el filtro de notificacion, depende en gran medida de la autoevaluacién de las
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Por consiguiente, Chile debe elegir un sistema de notificacion obligatorio o

hibrido, y debe plantearse seriamente determinar los umbrales de notificacion
adecuados. Al hacerlo, los siguientes principios y advertencias son relevantes.

Los umbrales de notificacion deben ser claros y objetivos, basados
exclusiva y objetivamente en criterios cuantificables.?® Deben
establecer un nexo suficiente con Chile de acuerdo a criterios
comprensibles y facilmente administrables.?® Pruebas basadas en la
participacion de mercado y otros umbrales subjetivos generalmente no
se considera que cumplan con este estandar, pues las participaciones
de mercado dependen de la definicion del mercado relevante.?!” Es por
ello que muchos paises miembros de la OCDE han cambiado de
criterios subjetivos (por ejemplo, participacion de mercado) a criterios
objetivos (por ejemplo, el volumen de negocios) para efectos de la
notificacion.”® Los criterios objetivos deben ser establecidos
claramente por la ley en cuanto a su objeto y naturaleza:

— Qué: Los criterios objetivos y cuantificables consisten,
normalmente, en las ventas o en los datos de activos (tamafio de la
empresa) y/o en el valor de la concentracion contemplada (tamafio
de la operacion). Los criterios basados en las ventas (en valor o
volumen) constituyen el umbral de notificacion mas comun. Esta

215

216

217

218

Partes y en la realizacion de un andlisis sustantivo, incluso antes de que la
operacién sea notificada. Este analisis puede involucrar mas tiempo y
recursos que filtrado directo mediante umbrales de notificacién objetivos, y
puede dejar ir la oportunidad de revisar operaciones potencialmente
problematicas. Es por ello que la mayoria de los paises del mundo confian en
los umbrales de notificacion para obligar la notificacién de concentraciones.

Recomendacién sobre concentraciones de la OCDE, Articulo LA.1.2.2., y
Préacticas Recomendadas de la RICE, Articulo I1I.Ay B.

Préacticas Recomendadas de la RICE, Articulo I1I.Ay B.

Ibid, Articulo I1I.A: “Ejemplos de criterios que nos son objetivamente
cuantificables son la participacion de mercado y los efectos potenciales
relacionados con la transaccion”.

Recomendacion sobre Analisis de Concentraciones de la OCDE, seccién 3.1.,
pt 17.

EVALUACION DEL REGIMEN DE CONTROL DE CONCENTRACIONES EN CHILE © OCDE 2014



90 - PROBLEMATICAS CLAVE Y RECOMENDACIONES

informacién, por lo general, se encuentra facilmente disponible en
la contabilidad de la mayoria de las empresas.**

— Dénde: Para asegurar un nexo local adecuado con la jurisdiccién,
las ventas o los activos nacionales son los mas relevantes. De
hecho, las ventas globales pueden revelar que la empresa en
cuestion es grande a nivel multinacional, pero que pueden no ser
suficientes para establecer una presencia relevante en la
jurisdiccion.”® Los umbrales basados en las ventas nacionales
requieren normas para la asignacion geografica de las ventas.

219

220

221

Un umbral adicional basado en el tamafio de la operacién puede ser
considerado para limitar méas el control de concentraciones que excede cierto
valor. Un criterio alto de ventas combinado con criterios bajos o nulos del
valor de la operacién, permite el analisis de cualquier concentracion
contemplada por empresas grandes. Por el contrario, un criterio bajo de
ventas combinado con criterios altos de valor de la operacion permite analizar
grandes operaciones si se contemplan por pequefias o grandes empresas. Hay
un riesgo, sin embargo, de ver el juego de las Partes en torno al umbral del
tamafio de la operacion en la elaboracidn de su plan de concentracién, para
evitar la presentacion.

Eso no quiere decir que las ventas a nivel mundial deben excluirse como un
criterio relevante, pero deben agregarse entonces al criterio basado en las
ventas nacionales. En cuyo caso, solo las empresas con ventas nacionales
relevantes que son también grandes a nivel internacional seran sujetas a los
requisitos del control de notificaciones. Este enfoque restrictivo puede no ser
atil para Chile, donde las empresas mas grandes tienen actividades
significativas en Chile pero no a nivel internacional.

Por ejemplo, asignar las ventas a la ubicacion de los consumidores (es decir,
a donde los bienes son entregados, o los servicios prestados) o al punto de
venta. El aviso jurisdiccional de la Comision Europea proporciona normas
para el célculo y la asignacion geografica de las ventas para los fines del
control de concentraciones: Comunicacion Consolidada de la Comision sobre
cuestiones jurisdiccionales en materia de competencia, realizada de
conformidad con el Reglamento (EC) No 139/2004 del Consejo sobre el
control de concentraciones entre empresas (2008/C 95/01), http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2008:095:0001:0048:ES:
PDF), pp. 37-45. Las normas de asignacion geografica son fundamentales,
en especial, para evitar notificaciones innecesarias por las grandes empresas
de exportacién, cuyos bienes o servicios no se venden en Chile y cuya
concentracion puede ser de impacto trivial o nulo en Chile. Esto puede ser
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— Quién: Ya que una concentracion involucra, por lo menos, dos
empresas independientes (es decir, empresas que pertenecen a
distintos grupos corporativos independientes), los umbrales de
notificacién deben especificar en cual de ellas es relevante que las
ventas alcancen los umbrales de notificacion. Para garantizar que
el control de concentraciones se centra en las concentraciones con
nexo local y con un posible impacto en los mercados nacionales,
muchos paises requieren que los umbrales de las ventas nacionales
sean alcanzadas, por lo menos, por la empresa adquirida
(“objetivo”), si no es que por ambas Partes.’? En el caso de
adquisiciones parciales, solo se considerara los ingresos generados
por le empresa o los activos adquiridos.?*®

— Cuéndo: Las normas de los umbrales también deben contemplar
un plazo dentro del cual las pequefias operaciones sucesivas entre
las mismas Partes puedan ser observadas como un total, para
determinar si la suma de las operaciones alcanza los umbrales de
notificacion. Esto es especialmente importante cuando los
umbrales de notificacion se basan en el tamafio de la empresa
objetivo o en el tamafio de la operacion, con el fin de contrarrestar
cualquier estrategia de segmentacion de las empresas, tendiente a
evitar el control de concentraciones (las llamadas “adquisiciones
escalonadas”).

— A laluz de las consideraciones anteriores, Chile podria establecer
umbrales de notificacion de conformidad con los criterios que se
resumen en el Cuadro 4 a continuacion.

222

223

relevante para las concentraciones contempladas, por ejemplo, por empresas
de cobre: el sector del cobre en Chile representa mas de la mitad de sus
exportaciones totales y ha sido responsable de alrededor del 14% del PIB de
Chile en los Gltimos afios; véase OCDE, Estudio Econémico de Chile, 2013,
p. 15 disponible en: http://www.keepeek.com/Digital-Asset-
Management/oecd/economics/oecd-economic-surveys-chile-

2013 _eco_surveys-chl-2013-en#pagel?.

Practicas Recomendadas de la RICE, Articulo I.C.

También debe proporcionarse orientacion clara en cuanto a como debe
calcularse (neto/bruto, grupo/subsidio, afio econdmico relevante, etc.).
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Cuadro 4. Criterios del Umbral de Notificacion

Criterio principal: Las ventas nacionales (o activos) de cada una de las dos Partes
de la concentracion (incluyendo la empresa objetivo), o por lo menos de la empresa
objetivo.

Criterios adicionales: Para restringir mas la notificacion, debe afiadirse un punto
adicional al criterio principal, como las ventas nacionales combinado de las partes de la
concentracion, sus ventas o activos globales, y/o el valor de la operacion.?*

e Una vez que los criterios sean claros en cuanto a su objeto y
naturaleza, debe determinarse su nivel numeérico para que las Partes
sepan sobre cuales numeros debe notificarse su plan de concentracion.
En otras palabras, ¢sobre qué nivel(es) de ventas o valor de operacién
deben las Partes notificar su concentracion? Para tal fin, deben
considerarse los siguientes aspectos:

— No existe una regla Unica o principio general para la
determinacion de los niveles de umbrales numéricos. Cada
jurisdiccion determina los umbrales adecuados con base en varios
factores: su PIB, el tamafio estandar de las empresas que operan
dentro de su territorio, y el nimero promedio de operaciones que
pueden ser analizadas efectivamente.?® Chile carece de datos
estadisticos completos sobre el total o el promedio de operaciones
cerradas cada afo, asi como del tamafio promedio de las empresas
que operan en su territorio. Para determinar sus umbrales de
notificacién, puede, por lo tanto, (i) solicitar informacion sobre el
tamafio de la mayoria de empresas en Chile, y (ii) evaluar los
umbrales de paises con niveles de PIB similares y mecanismos
eficaces de control de concentraciones.??

224 Entre mas criterios, menor el niimero de notificaciones.

2 Marco Botta, Merger control regimes in emerging economies: a case study on

Brazil and Argentina, Kluwer, 2011, p. 149.

226 Los paises con niveles de PIB similares y mecanismos de notificacion

obligatoria incluyen, por ejemplo a Irlanda, Finlandia y Grecia. Para una
descripcién de su régimen de control de concentraciones, incluidos detalles
sobre sus umbrales de notificacidn, por pais, ver Getting The Deal Through,
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— A menudo se plantea si umbrales separados deben aplicarse a
industrias distintas. Por ejemplo, ¢deberian aplicarse umbrales méas
altos a la industria del cobre en Chile, donde las empresas y
operaciones son considerables? Los umbrales separados por sector
son una opcion riesgosa porgue plantean incertidumbres similares
a las de los umbrales basados en la participacion de mercado,
entonces, ¢como definir el alcance de una industria o sector para
fines de la determinacion de umbrales distintos? ;Cémo aplicar
umbrales especificos para la industria cuando una concentracion
involucra varios sectores (por ejemplo, entre los grandes grupos
empresariales 0 en operaciones verticales o de conglomerado)?
Ademas, ;coémo evitar quejas sobre umbrales discriminatorios,
arbitrarios o politicos, si parecen favorecer o centrarse en ciertas
industrias? ;Como adaptar estos umbrales al rapido cambio de las
industrias? Los riesgos, costos e incertidumbres de umbrales
distintos explican por qué los mismos umbrales de notificacion
pueden y deben aplicarse a todas las industrias. De hecho, existen
otros dos medios para evitar la notificacion o el andlisis de
concentraciones no problematicas en estos casos:

i. En primer lugar, ciertas operaciones, incluso aquellas
realizadas por grandes empresas, no desencadenan la
notificacién: como se mencioné anteriormente, las normas
para la asignacién geografica de las ventas generalmente
asigna ingresos para el pais donde la competencia se lleva a
cabo (por ejemplo, el lugar o punto de venta de los clientes).
De acuerdo con esto, las operaciones de concentracion
contempladas por las principales empresas que
principalmente exportan no serian sometidas a notificacion,
incluso bajo umbrales de aplicacién general a todas las
industrias.

ii. En segundo lugar, ciertas operaciones de concentracion
pueden ser notificadas, pero no requieren un proceso de

Merger Control 2014, http://gettingthedealthrough.com/books/20/merger-
control/. Para estadisticas del PIB, ver OECD, Stat Extracts,
http://stats.oecd.org/Index.aspx?DatasetCode=SNA_TABLE1 y The
Economist, Pocket World in Figures, Edicion 2013, p. 24.

EVALUACION DEL REGIMEN DE CONTROL DE CONCENTRACIONES EN CHILE © OCDE 2014


http://gettingthedealthrough.com/books/20/merger-control/
http://gettingthedealthrough.com/books/20/merger-control/
http://stats.oecd.org/Index.aspx?DatasetCode=SNA_TABLE1

94 — PROBLEMATICAS CLAVE Y RECOMENDACIONES

analisis exhaustivo. Segln se explica més adelante,?’ las
normas sustantivas pueden establecer que dentro de ciertos
limites, una concentracién se presuma no planté
preocupaciones de competencia y, por lo tanto, puede
beneficiarse de un procedimiento de andlisis expedito. Esto
garantiza la no discriminacion, en cuanto a que operaciones
son notificables, al tiempo que se concede un analisis por la
via rapida para las operaciones notificables no
problematicas.

La determinacién del nivel de los umbrales ha generado gran
preocupacion en Chile. Dado que ningln pais puede predecir con
completa certeza los niveles dptimos desde el primer momento. Esto
es particularmente relevante cuando los umbrales de notificaciéon se
establecen sin estadisticas completas que midan su impacto en el
numero de solicitudes y en la relevancia del campo de las operaciones.
Para garantizar la flexibilidad con el tiempo, la mayoria de los paises
prevén la posibilidad de evaluaciones y revisiones periddicas de los
umbrales, y de un mayor proceso de recopilacion de estadisticas. Los
estandares de la OCDE recomiendan, en efecto, la revisién periddica
de sus leyes y practicas de concentraciones para buscar la mejora y
convergencia hacia las mejores practicas.?®

227

228

Véase adelante, la seccion 4 para explicacion mas profunda sobre un posible
analisis expedito, y la seccidn 5 sobre los umbrales sustantivos.

Cualquier reforma del régimen de control de concentraciones de Chile debe
aclarar qué éste puede ser establecido y modificado sélo por el Congreso (por
ejemplo, su objeto y naturaleza — ventas, nacionales o internacionales;
objetivo 0 combinado, etc.) y qué solo ciertos aspectos de estas normas
pueden ser delegados (por ejemplo, el nivel de los umbrales), a efectos de
garantizar la flexibilidad préctica y la eficiente (re-)asignacion de los recursos
del control de concentraciones. El organismo con facultades delegadas debe
ser independiente y con derecho a recopilar todas las estadisticas e
informacién relevantes para llevar a cabo su tarea. Si el congreso no puede
garantizar tal analisis periodico, debe establecer el marco y las condiciones
para que tales analisis sean realizados por otro organismo (por ejemplo el
Banco Central de Chile o0 una comision experta ad hoc).
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Resumen: Umbrales de notificacion

e Los umbrales de notificacion determinan cudles operaciones de concentracion
seran objeto de una notificacion y del control de concentraciones. Deben
establecer un nexo suficiente con la jurisdiccion y filtrar las operaciones que
potencialmente puedan suscitar problemas de la competencia.

e Los umbrales de notificacién son especialmente relevantes bajo un sistema
obligatorio o hibrido. Bajo estos sistemas, debe considerarse la determinacion
de umbrales claros y objetivos en cuanto a su naturaleza y objeto, y su nivel
numérico.

e  La determinacion de la naturaleza u objeto de los umbrales de notificacion
debe guiarse por:

— Criterios objetivos y cuantificables, por ejemplo, las ventas o el valor de los
activos (tamafio de la empresa) y/o el valor de la concentracion contemplada
(tamafio de la operacion).

— Un nexo local adecuado con la jurisdiccion, las ventas o los activos, debe ser
nacional, es decir, generados en Chile.

— Centrar el control de concentraciones en las operaciones que pueden afectar
los mercados nacionales, el umbral debe alcanzarse por lo menos por la
empresa adquirida.

— Un plazo dentro del cual los umbrales de notificacion deben alcanzarse por la
suma de pequefias operaciones sucesivas entre las mismas empresas
(adquisiciones escalonadas).

° La determinacion de los niveles numéricos de los umbrales debe considerar
lo siguiente:

— Chile puede determinar el nivel numérico adecuado a la luz de, por ejemplo,
su PIB, el tamafio estandar de las empresas operando en su territorio, y el
nGmero de operaciones que pueden ser analizadas efectivamente.

— Los umbrales separados por sectores son una opcion riesgosa porque plantean
incertidumbres similares que los umbrales de participacion de mercado, surge
el riesgo de enfrentar quejas por ser discriminatorios, arbitrarios o politicos, y
pueden no adaptarse tan rapido a la evolucion de las industrias.

— La necesidad de seguridad juridica debe equilibrarse con la posibilidad de
ajustar los umbrales si la experiencia muestra que se establecieron demasiado
altos o demasiado bajos.
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4.

41

Facultad de Anlisis y Procedimientos

Problematicas

En ausencia de un régimen de control de concentraciones claro y efectivo

establecido por ley, la FNE y el TDLC recurren a los procedimientos generales
y facultades establecidos en la Ley de Competencia, con el fin de analizar
ciertas operaciones y preservar la competencia. EI uso de estos procedimientos
y facultades en el contexto de operaciones de concentracion plantea problemas
de legalidad, transparencia, efectividad y eficiencia. Las principales causas de
estos problemas son las siguientes:

Procedimiento de andlisis no simplificado. La preocupacion primordial en

el sistema actual de Chile se refiere a la ausencia de un procedimiento de
control de concentraciones simplificado y predecible:

e EI control de concentraciones se enfrenta a una multiplicidad de
posibles procedimientos. Actualmente, una concentracion puede
someterse a consulta ante el TDLC, a una accién contenciosa ante
el TDLC, o a una presentacion para analisis con el FNE. Ademas
de la multiplicidad de los procedimientos disponibles, la misma
operacion puede, de hecho, ser sometida a varios de ellos,
simultanea o sucesivamente.??

e No existe un procedimiento distinto o expedito para analizar las
operaciones no problematicas. Todas las concentraciones son
potencialmente sujetas a los mismos procedimientos generales.

229

Un analisis de concentraciones de la FNE presentado bajo sus Guias no
impide la presentacién, simultanea o subsecuente, de la concentracion para el
analisis del TDLC. A nivel del TDLC, incluso existe un riesgo de que ambas,
consultas y procedimientos contenciosos, sean presentados. COmo estos dos
procedimientos deben ser articulados se aborda en el Auto Acordado del
TDLC sobre Procedimientos Paralelos, op. cit., dando mayor prioridad a la
consulta, a menos que el procedimiento contenciosos sea posterior a la
consumacion de la concentracién, en cuyo caso, el procedimiento
contencioso tiene prioridad. Véase la Parte | de este informe mara mayores
detalles sobre la articulacion de los procedimientos paralelos del TCLC bajo
este Auto.
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e Ciertos procedimientos tiene bases legales cuestionables, como
resultado de una combinacién de procedimientos formales
generales del TDLC (establecidos por la ley) y la Guia informal
de la FNE. Las partes interesadas tienen que lidiar con normas
vinculantes que no son especificas para las concentraciones y que
se muestran, con frecuencia, inflexibles e inadecuadas en un
contexto de operaciones de concentracion, y con guias especificas
para las concentraciones no vinculantes que no ofrecen la
seguridad juridica necesaria.

e La disponibilidad de procedimientos voluntarios ex post para los
fines de control de concentraciones puede tener efectos
contraproducentes. El efecto suspensivo de (largas) consultas ex
ante y la disponibilidad de un procedimiento ex post genera
incentivos a las partes para realizar la operacion y después
consultar, sin importar los riesgos de condiciones retroactivas,
“Mejor pedir perddn que pedir permiso.” Este efecto adverso es
contrario al objetivo preventivo de un control de concentraciones
y exacerba las complejidades e incertidumbres inherentes al
sistema y a cualquier concentracion consumada que pudiera ser
sujeta a condiciones posteriores.

No hay un procedimiento especifico de imposicion de condiciones. Las
condiciones, impuestas en el contexto del control de concentraciones de Chile
también enfrentan una multiplicidad de procedimientos. Las condiciones
pueden ser impuestas en virtud de un acuerdo extrajudicial entre la FNE y las
Partes, sometido a la aprobacion del TDLC, por conciliacion judicial entre la
FNE vy las Partes ante el TDLC en un proceso contencioso, 0 por resolucion o
sentencia del TDLC posterior a una consulta 0 a un procedimiento contencioso.
Como resultado:

e A pesar de que los acuerdos de concentraciones con la FNE
proporcionan una solucion pragmatica para las Partes, dispuestas a
acordar las condiciones, no es seguro que el TDLC las apruebe,”°

20 El acuerdo Nestlé/Pfizer fue aprobado por una ajustada mayoria de jueces del

TDLC: TDLC, Nestlé/Pfizer, op. cit. Ver atras, nota 87 para mayor
informacion sobre la controversia en torno a este asunto.
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ademéas de que no evitan un procedimiento separado ante el
TDLC.®!

Las investigaciones de las concentraciones son, algunas veces,
cerradas por la FNE, sujetas a condiciones acordadas por las
Partes, con el fin de evitar investigaciones posteriores 0 una
presentacion de la operacién de que se trate ante el TDLC. Estas
condiciones se publican en los informes de cierre de la FNE.??
No constituyen acuerdos formales, ni impiden un procedimiento
subsecuente ante el TDLC.

El procedimiento de consulta es el m&s comun y mas utilizado en
el procedimiento de analisis de concentraciones en Chile, pero
también es el Unico procedimiento que no permite la conciliacion,
negociacion o acuerdo en las condiciones. Tampoco existe un
procedimiento de solucion para que las Partes propongan
condiciones y, de esta manera, anticipar de manera constructiva el
resultado del anélisis de la concentracion.”®® Las condiciones s6lo
pueden ser impuestas unilateralmente por el TDLC a partir de un
procedimiento de consulta, incluso cuando éste ha sido iniciado
voluntariamente por las Partes. Ello ha disuadido a algunas
empresas de consultar al TDLC y ha animado a quienes han sido
Parte de operaciones sujetas a una resolucion del TDLC a
promover recursos de reclamacion ante la Corte Suprema,
generalmente en contra de las condiciones.

El procedimiento contencioso también contempla la posibilidad de
establecer condiciones, la que no estd exenta de dificultades,
atendido las complejidades propias de (i) elaborar condiciones
adecuadas en un entorno de litigio, y (ii) elaborar condiciones
retroactivas en un momento posterior a la celebracion de la

231
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Esto sucedio, por ejemplo en el caso LAN/TAM, op. cit.

Ver FNE, Cencosud/Johnson, Expediente N° 1978-11, 22 de Diciembre de
2011; y FNE, Laboratorios Andormaco/Griinenthal, Archivo F-20-2013, 11
de Abril de 2014.

El Articulo 31 (2) y (3) de la Ley de Competencia establece la posibilidad de
un procedimiento de consulta acelerada ante el TDLC proporcionado por el
acuerdo de las Partes de aceptar las condiciones impuestas por la FNE.
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concentraciones son analizadas en Chile no es ni determinable, ni razonable:

operacion a la que se refieran, con probables consecuencias
adversas para los socios de la empresa y los clientes en los
mercados relevantes.

No hay plazos para el proceso de analisis. El plazo dentro del cual las

.234

Como se muestra en el Anexo de este informe, un procedimiento de
analisis de concentraciones ante el TDLC dura en promedio 263 dias
naturales (aprox. 9 meses) oscilando entre 98 y 520 dias.”® La Ley de
Competencia establece algunos plazos procesales, pero no suelen ser
respetados por el TDLC en la practica.”®® Ademas, la mitad de las
concentraciones  sometidas ante el TDLC son revisadas
subsecuentemente en un procedimiento de reclamacion por la Corte
Suprema, que toma otros 189 dias adicionales, es decir, mas de 6
meses, en promedio.”” En consecuencia, las Partes que consultan al
TDLC o0 que estadn sujetas a una consulta presentada por la FNE o
terceros, nunca saben cuénto tiempo tomara el proceso de andlisis,
independientemente de si la concentracion plantea preocupaciones
serias de competencia, 0 no. La ausencia de periodos de analisis de
concentraciones y lo extenso del proceso de anélisis han representado
el mas fuerte desincentivo de las Partes para notificar una
concentracion.”*®

234
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El Informe de la Comisién Asesora sobre una posible reforma a la Ley de
Competencia de Chile, op. cit, de manera similar observé que un
“procedimiento de consulta puede tardar hasta un afio, lo que ‘parece
excesivo.””

Teniendo en cuenta los procedimientos de analisis de concentraciones por
consulta y accion contenciosa.

Arts. 20 a 26 (contencioso) y Arts. 31 y 32 (consulta) de la Ley de
Competencia establecen los plazos especificos para las distintas etapas
procesales de un procedimiento del TDLC: Estos plazos no son inherentes a
la concentracion.

Pese a que no hay norma alguna en cuanto a si el analisis judicial de la Corte
Suprema impone un bloqueo de la operacion, las Partes generalmente no
consuman su operacion si esta pendiente el fallo de la Corte Suprema.

Ciertas empresas reconocen que evitan la consulta (con la esperanza de que
no haya accién de la FNE ni de terceros) o abandonan su proyecto de
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e Ante la FNE, las Partes pueden beneficiarse de un proceso de analisis
de 60 dias bajo la Guia de la FNE sobre Concentraciones. Sin
embargo, este procedimiento se establece en un cuerpo normativo que
no es vinculante, carece de efectos suspensivos, no impide
procedimientos de analisis del TDLC simultaneos o subsecuentes, y el
cierre del andlisis realizado por la FNE no equivale a una aprobacion
formal. En otras palabras, las Partes que voluntariamente notifican la
operacion a la FNE corren el riesgo de enfrentarse a dos o tres
procedimientos de andlisis: ante la FNE, el TDLC y la Corte
Suprema.?*

No hay procesos colaborativos. La participacion de las Partes en el
proceso de anélisis en el TDLC se limita a su presentacion por escrito, seguida
de una sola audiencia oral con las partes interesadas.?*® No hay lugar para la
discusion entre las partes y el TDLC: no hay proceso previo a la notificacién, no
hay oportunidad de consultar al TDLC en etapas claves del proceso de analisis,
no hay reuniones para evaluar el estado del proceso, no hay una comunicacion
antes de la resolucion de término o sentencia definitiva del TDLC sobre sus
preocupaciones frente a la operacion, tampoco existe una audiencia especifica
en las que se discutan las eventuales condiciones, de existir estas. El TDLC es 'y
acttia como un 6rgano judicial con facultades decisorias, incluso en el contexto
de operaciones de concentracion. La ausencia de un proceso colaborativo con
las Partes y la resolucion unilateral impuesta en virtud de una sentencia del
TDLC explica, en cierta medida, por qué la mitad de las sentencias del TDLC
sobre concentraciones fueron impugnadas mediante recurso de reclamacion ante
la Corte Suprema. Por el contrario, la Guia de la FNE sobre Concentraciones
comprende un proceso de analisis colaborativo que involucra a las Partes.

Derechos excesivos de terceros. En Chile, las concentraciones pueden ser
expuestas por la accion oportunista de terceras partes, ya que el TDLC ha
interpretado el articulo 18 (2) de la Ley de Competencia en el sentido de que los

concentracion porque no pueden afrontar el costo y la incertidumbre de un
largo proceso de analisis.

29 Esto sucedio, por ejemplo, en el caso LAN/TAM, en el que las negociaciones

de acuerdo con la FNE posteriores a la notificacion voluntaria de las Partes,
no impidio la accion de terceros ante el TDLC. Esta accion de terceras partes
provocd un procedimiento de 8 meses con el TDLC, seguido por otros 6
meses en la Corte Suprema por la correspondiente reclamacion.

240 Articulo 31 de la Ley de Competencia.
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terceros con interés legitimo pueden interponer procedimientos de consulta.”*

Sin embargo, un interés privado legitimo no es de interés general, ni estd
dirigido a la preservacion de la competencia.”** Ademés, concede a terceras
partes la facultad de suspender un proyecto de concentracion, a su entera
discrecion, ya que una consulta ex ante tiene efectos suspensivos sin importar
quién presente el procedimiento. A los terceros admitidos al procedimiento del
TDLC también se les concede el derecho a impugnar la sentencia del TDLC
ante la Corte Suprema, lo que puede retrasar aun mas el proceso.

Proceso de investigacion opaco. La transparencia y el derecho de terceras
partes de ser escuchados son limitados en los procedimientos que lleva adelante
la FNE. La apertura de una investigacion por la FNE es publicada (lo que
permite a terceros comentar su publicacion). La FNE también puede solicitar
informacién de las Partes o de terceros durante el curso de su investigacion. Sin
embargo, cuando la FNE concluye que existen problemas de competencia y
decide celebrar acuerdos con las partes los terceros no siempre son informados,
ni invitados a comentar sobre tales cuestiones y sus posibles condiciones. No
hay publicidad de las opiniones, ni de las condiciones preliminares consideradas
por la FNE. Como resultado, frente a una investigacion que concluye con
acuerdo, la Unica alternativa de los terceros con interés legitimo en la operacion
es bloguear el procedimiento de la FNE mediante la presentacién de una accion
ante el TDLC.**

241 Dependiendo de la composicién del TDLC, sin embargo, apoyarse en el

Articulo 18 (2) de la Ley de Competencia puede interpretarse de manera
restrictiva. Los terceros también pueden impugnar las concentraciones ex
post mediante un procedimiento contencioso bajo el Articulo 18 (1). A la
fecha, el Unico procedimiento contencioso presentado en contra de una
concentracion fue iniciado por la FNE (cine Hoyts).

242 El riesgo de acciones oportunistas de terceras partes en el contexto de un

analisis de una concentracién también se destacO en el Reporte de la
Comisién Asesora sobre una posible reforma a la Ley de Competencia de
Chile.

En el asunto LAN/TAM, la asociacién de consumidores Conadecus inicié un
procedimiento de consulta ante el TDLC justo antes de que la FNE presentara
su acuerdo a aprobacion. La asociacion de terceros no fue informada de los
problemas de la concentracion o de las condiciones bajo discusion entre la
FNE vy las Partes. De haber sido escuchadas las preocupaciones de la
asociacion a nivel de la FNE, no es claro si hubieran, de cualquier forma,
considerado una accion ante el TDLC.

243
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Falta de herramientas de investigacion. Tanto de la FNE como del TDLC
carecen de los medios para obligar a las Partes y a terceros a la provision
oportuna de informacion precisa y completa. Esta debilidad puede poner en
peligro la eficacia y precisidn del proceso de analisis de concentraciones.

4.2 Evaluacion y Recomendaciones

Los procedimientos de control deben asegurar que las concentraciones
sean analizadas de manera eficaz, efectiva, predecible y oportuna en todas las
etapas del proceso de analisis.”** Las normas procesales aplicables al analisis de
concentraciones deben ser transparentes y disponibles al publico. Chile podria
considerar los siguientes principios procesales para mejorar sus facultades y
procedimientos de analisis de concentraciones:

Procedimiento de dos etapas. No todas las concentraciones notificables
merecen andlisis extensivo. La mayoria de las concentraciones no plantean
problemas de competencia, o pueden plantear problemas que facilmente se
resuelven mediante la imposicion de condiciones. Un procedimiento de analisis
y aprobacion expeditos debe estar disponible para hacer frente a
concentraciones no problematicas.?* Por el contrario, el analisis extensivo
puede ser requerido para concentraciones complejas, para concentraciones que
puedan plantear serios problemas de competencia y/o cuando la complejidad de
las condiciones requiere un examen mas detenido. Es por ello que la mayoria de
los paises contemplan procedimientos de control de concentraciones de dos
etapas: una fase inicial (Fase I), que permite el pronto andlisis y aprobacion -
con o sin condiciones - de concentraciones claras y que no revisten mayores
problemas; y una segunda fase ampliada (Fase II), que permite el analisis total
de las concentraciones complejas o que presentan dificultades que puedan dar
lugar a una condicion, o incluso a la prohibicion de la concentracion cuando los
problemas de competencia no puedan ser resueltos.

244 Recomendacién sobre Concentraciones de la OCDE, Arts. A1y LA2.y

Practicas Recomendadas de la RICE, Articulo VI.A.

245 Recomendacién sobre Concentraciones de la OCDE, Articulo I.A.1.2.iv. Un

procedimiento expedito puede aplicarse, sobre todo cuando la ley de control
de concentraciones o la Guia indican que, por debajo de ciertos umbrales
sustantivos (es decir, puerto seguro de minimis), normalmente los umbrales
de participacion de mercado, una concentracion se presume que no plantea
preocupacién. Para mas detalles, véase mas abajo, en la seccién 5 sobre
analisis sustantivo.
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Bajo el sistema actual, la ausencia de un proceso de andlisis especifico de
concentraciones y la coexistencia de varios procedimientos aplicables ha
llevado a la ineficacia e incertidumbre. Una reforma del sistema debe establecer
en ley un procedimiento de analisis de concentraciones eficaz y predecible. Si
tanto la FNE como el TDLC mantendran la competencia en el campo del
control de concentraciones, y considerando que el andlisis de las
concentraciones se lleva a cabo ex ante, como se recomienda bajo un sistema de
notificacion previo, el procedimiento de andlisis puede consistir en una de las
siguientes opciones:

e Opcion 1-Fase |l ante la FNE y Fase Il ante el TDLC:

— FNE - Fase I. La notificacion de concentraciones debiera ser
presentada ante la FNE, que tendria competencia exclusiva para
conducir la Fase | del anélisis. Dentro de un periodo especifico,*®
la FNE debiera concluir: (i) si la operacion puede proceder sin
objeciones,?*’ o (ii) si requiere un anélisis a fondo, en cuyo caso, la
FNE debiera someter la concentracién al TDLC para una Fase 1l
de investigacion a fondo.””® La FNE también podria estar
facultada para imponer condiciones en la Fase I, bajo ciertas
circunstancias.?*® Una concentracién no podria ser prohibida por la
FNE después de la Fase I.

246 Ver mas adelante, en esta seccion re: periodos de analisis de concentraciones.

247 Si la FNE no toma una decision dentro del plazo de la Fase I, la operacion se

considera aprobada (es decir, regla de “silencio positivo”). Esta regla indica a
la autoridad centrarse en las operaciones problematicas, mientras que permite
a las no problematicas seguir adelante sin demora.

248 Véase en esta misma seccion re: facultades de toma de decisiones.

249 Una cuestion sensible para ciertos accionistas es si la FNE deberia estar

facultada para imponer condiciones sin la intervencién del TDLC. Tales
accionistas les parece preocupante que la facultad de toma de decisiones sea
otorgada al ejecutivo, en lugar de un 6rgano judicial, que se percibe como
una sede con mayores garantias de independencia y debido proceso. De
hecho, al encargarse de la toma de decisiones sobre concentraciones, cada
autoridad de competencia, ya sea parte del ejecutivo o del judicial, debe
satisfacer las condiciones de independencia e imparcialidad procesal. La
equidad procesal en el contexto de control de concentraciones, requiere
principios de transparencia, oportunidad, apertura, consistencia y no

EVALUACION DEL REGIMEN DE CONTROL DE CONCENTRACIONES EN CHILE © OCDE 2014



104 - PROBLEMATICAS CLAVE Y RECOMENDACIONES

— TDLC - Fase Il. En la Fase I, el TDLC tendria facultad de anélisis
para conducir una evaluacion de la concentracion a fondo (por
ejemplo, mediante analisis de mercado y audiencias con los
interesados y expertos relevantes). Dentro de un plazo especifico y
determinado, el TDLC debiera adoptar una decision definitiva,
que puede consistir en: (i) la aprobacion de la concentracion, (ii)
su aprobacion condicionada, o (iii) la prohibicion ésta, cuando
ninguna condicion pudiera solventar los problemas de
competencia.?® Las Partes debieran tener el derecho de impugnar
la resolucion final del TDLC ante un oOrgano de revision
independiente.?*

250

251

discriminacion hacia las Partes y terceros con interés legitimo. Aunque tanto
la FNE y el TDLC ya ofrecen garantias de independencia y equidad procesal,
las mejoras son posibles. A nivel del TDLC, la equidad procesal puede
reforzarse, por ejemplo, fortaleciendo las normas de incompatibilidad para
los jueces del TDLC (Articulo 6 de la Ley de Competencia), al agilizar el
procedimiento de andlisis de concentraciones, ofreciendo mayor
transparencia a lo largo del proceso de analisis de concentraciones y
abriéndose oportuna y constructivamente a las Partes. En lo que concierne a
la FNE, el lenguaje de la Ley de Competencia (Articulo 33 al. 1) podria ser
maés claro y estricto para de verdad reflejar, y garantizar en el largo plazo, la
independencia de la FNE. La préctica de la FNE también podria ser mas
transparente e inclusiva con terceras partes, especialmente cuando se
consideran condiciones. Una reforma al procedimiento de control de
concentraciones podria, por tanto, mejorar ain mas la equidad procesal con
cada autoridad, tomando en cuenta el contexto especial del control de
concentraciones, distinto de los tradicionalmente fiscales y jurisdiccionales
dirigidos a infracciones antimonopolio. La facultad de imponer condiciones
puede, entonces, recaer en cualquiera de estas dos autoridades, siempre que
las condiciones de independencia y equidad procesal estén completamente
garantizadas. En cuanto a la equidad procesal en el contexto de
concentraciones, véase: OCDE Recomendacion sobre concentraciones,
Articulo 1.A.3; OCDE, Policy Roundtables on “Procedural Fairness and
Transparency: Key Points” (2010-2012), disponible en:
http://www.oecd.org/daf/competition/mergers/50235955.pdf; y RICE Précticas
Recomendadas, Articulo VII.

La Fase Il seria similar al procedimiento actual de consulta, excepto que
necesita estar sujeto a plazos e involucra la colaboracion con las Partes. A
falta de una decision del TDLC dentro del plazo estipulado, la operacion se
consideraria aprobada.

Recomendacion sobre concentraciones de la OCDE, Articulo 1.A.3.
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La Opcion 1 permite la intervencion de la FNE como un primer filtro
en el proceso de andlisis de concentraciones, e involucra al TDLC
para concentraciones mas complejas o problematicas que requieren un
analisis mas a fondo. La opcién de involucrar primero a la FNE, y
luego al TDLC en una segunda etapa del proceso de anélisis se
encuentra en linea con los cambios propuestos por el mismo TDLC
en su Informe Anual del 2013.%* Ademés, esta opcion pudiera
acercarse a la asignacion actual de la carga de trabajo del control de
concentraciones vigente, esto es, el andlisis de alrededor de 20
operaciones por la FNE, y de 1 a 3 por el TDLC anualmente.?®® Por
otro lado, bajo esta Opcidn 1, se plantea la cuestion de si el TDLC, tal
como esta estructurado actualmente, estd bien equipado para manejar
eficazmente la Fase Il, la que implica una investigacion de mercado
profunda. EI TDLC actualmente se apoya, en gran medida, en las
investigaciones y conclusiones de la FNE, y se pronuncia sobre las
concentraciones de una forma unilateral y adjudicativa, mientras que
una Fase Il requiere fuertes facultades de investigacion y la capacidad
de actuar como una instancia de control administrativa. EI TDLC
requiriera la participacion de la FNE en la Fase Il, pudiera ser fuente
de redundancias, retrasos e ineficacias en el proceso de analisis de
concentraciones. Ademas, el TDLC suele manejar las concentraciones
como una corte adjudicativa, en tanto que el control de
concentraciones requiere un proceso abierto y colaborativo e
interaccion sustancial con las Partes e interesados en los mercados
afectados, especialmente en la Fase Il.

Opcion 2 - Fase | & Fase Il ante la FNE y revisién judicial por el
TDLC:

— FNE - Fases I y II. La FNE tendria competencia exclusiva para
analizar concentraciones tanto en la Fase | como en la Fase II.
Puede abrir un procedimiento en la Fase Il cuando el analisis de
concentraciones requiere mas informacion y tiempo, y/o cuando la

252
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Informe Anual de TDLC de 2013, op. cit., p. 13.

Del mismo modo, en los sistemas de notificacion obligatoria, tales como la
Union Europea, aproximadamente el 95% de las operaciones analizadas se
autorizan en la Fase I, ya sea incondicionalmente (97%) o sujetas a
condiciones  (3%). Para las  estadisticas  completas  véase:
http://ec.europa.eu/competition/mergers/statistics.pdf.
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FNE concluya que la concentracién plantea problemas que no
pueden ser solucionados en la Fase I. De igual forma, en la Opcién
1, la FNE podria autorizar que la concentracion proceda o podria
imponer condiciones en la Fase | o en la Fase 11.>* Bajo este
modelo, la FNE puede también prohibir una concentracion pero
solo después del andlisis en la Fase Il (es decir, considerar la
prohibicién como el dltimo recurso para fomentar una evaluacion
efectiva de las transacciones comerciales).

— TDLC - Revision judicial. Bajo la Opcion 2, el TDLC tendria
amplias facultades para revisar y tomar decisiones en materia de
concentraciones mediante un procedimiento de revision. El TDLC
esta altamente especializado para operar como sede de revision de
las decisiones de la FNE.

La Opcidn 2 prevé un procedimiento de analisis simplificado con una
autoridad principal, la FNE, que puede determinar la necesidad de un
analisis de fondo y conducir tal revision extendida para establecer con
mas certeza si la concentracién, preliminarmente examinada en la
Fase |, plantea problemas de competencia. La Opcién 2 permite la
intervencion del TDLC cuando surjan controversias.”>® Cristaliza la
facultad de toma de decisiones administrativas con la FNE, al tiempo
que garantiza la revision judicial del TDLC mediante una
impugnacion pues es altamente especializado y competente en el
analisis de controversias bajo la Ley de Competencia.”®® Por tanto,
esta opcion puede proporcionar una mayor efectividad, puntualidad y
eficiencia en el proceso de analisis de concentraciones.

Equidad y transparencia procesales. “La equidad procesal debe ser un

atributo basico de todos los procesos de analisis de concentraciones”." Los
procedimientos de control de concentraciones deben garantizar que “los analisis

254

255

256

257

Para mayor reflexion sobre la posibilidad de conceder tales facultades a la
FNE, véase atras, nota 249.

En Canada por ejemplo, esto ocurre cuando las Partes estan en desacuerdo
con las condiciones impuestas por la autoridad de competencia.

En cuanto a las garantias de independencia y debido proceso, véase atrés,
nota 249.

Practicas Recomendadas de la RICE, Articulo VII.
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de concentraciones sean manejados de una manera justa, eficiente y consistente,

tanto procesal, como sustantivamente,

"28% o que requiere las condiciones

fundamentales que a continuacion se sefialan:

Plazos de analisis: Los analisis de concentraciones deben realizarse
dentro de un periodo de tiempo razonable y determinable.*® El
periodo de analisis debe conceder tiempo suficiente a la autoridad para
conducir su andlisis, mientras que al mismo tiempo, debe evitar
demoras indebidas, ya que la mayoria de las concentraciones son
sensibles al tiempo, y no todas necesitan un andlisis de fondo. La
duracién de los procedimientos actuales de Chile es indeterminable.
Los periodos de analisis excesivos y no especificos implican altos
riesgos para las operaciones y las Partes, ya que amenazan las
eficiencias potenciales derivadas de la concentracion. Por lo tanto:

— El andlisis de concentraciones inicial (Fase 1) debe ser completado
dentro de un plazo determinado, mientras que el analisis de
concentraciones extendido (Fase I1) debe ser completado dentro de
un plazo determinable.?® Esto es valido para procesos de analisis
de concentraciones suspensivos y no suspensivos.’®’ En
consecuencia, los periodos de analisis deben establecerse para
cada fase, y cualquier extension debe ser objetivamente
determinable. Siguiendo las mejores practicas internacionales, la
Fase I debe completarse en un maximo de 6 semanas, y la revision
de la Fase Il no debe tomar mas de 6 meses a partir de la
notificacion de concentracion inicial (es decir, un maximo de 4.5
meses después del anélisis de la Fase 1).%%2
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Ibid.

Recomendacion sobre concentraciones de la OCDE, Articulo 1LA.1.3 y
Préacticas Recomendadas de la RICE, Articulo IV.A.

Préacticas Recomendadas de la RICE, Arts. IV.Cy D.

La mayoria de los sistemas de control de concentraciones han adoptado
procedimientos suspensivos.

Précticas Recomendadas de la RICE, Arts. IV.C y D.
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— Los plazos de andlisis no deben impedir a la autoridad tomar
decisiones tempranas en cualquier etapa del proceso de analisis,
incluyendo la posibilidad de una aprobacién por la via rapida.”®®

— La ley debe establecer claramente cuando “el reloj comienza a
correr” (generalmente cuando la notificacion se considera
completa). También debe establecer si las solicitudes de
informacién emitidas por la autoridad en el curso de un proceso de
analisis puede “detener el reloj” (al suspender o interrumpir el
periodo de analisis), tomando en cuenta que el analisis, como un
todo, debe completarse dentro del plazo especificado.?*

— Un sistema de control de concentraciones ex ante debe ser
suspensivo, es decir, debe suspender la consumacion de una
concentracion hasta que exista un pronunciamiento final. Este
efecto suspensivo actualmente sélo es establecido por el Auto
Acordado del TDLC sobre concentraciones, por lo que resulta
necesario incorporarlo en la normativa de rango legal, y aplicarse
a lo largo del proceso de analisis.

— A falta de un fallo adoptado dentro del periodo de revision legal,
la concentracion debe beneficiarse de la suposicion positiva y debe
permitirsele proceder (norma de silencio positivo/afirmativa
ficta).”®

Derechos de las Partes: La consulta y los procedimientos
contenciosos de la Ley de Competencia son inflexibles e inadecuados
para los fines del control de concentraciones. Esto afecta la eficacia
del proceso de analisis, la recoleccion de informacion relevante, la
discusion de posibles problemas y las condiciones contempladas. Un
régimen de control de concentraciones debe garantizar la equidad
mediante la adopcién de las siguientes mejoras al procedimiento:

263

264

265

Practicas Recomendadas de la RICE, Articulo IV.C.

Practicas Recomendadas de la RICE, Articulo VIL.E: las solicitudes de
informacion deben adaptarse razonablemente y no podran retrasar
indebidamente el proceso de analisis.

Practicas Recomendadas de la RICE, seccion IV.C.
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— El proceso de andlisis de concentraciones debe tener una
naturaleza colaborativa para garantizar la eficacia, exhaustividad
y celeridad del proceso. Un proceso colaborativo significa que
debe otorgarse la oportunidad a las Partes de consultar con la
autoridad, en etapas clave de la investigacion, sobre cualquier
cuestion legal o practica que pueda surgir durante la
investigacion.”®® La autoridad también debe proporcionar
informacién suficiente y oportuna sobre sus preocupaciones de
competencia y las Partes deben tener la oportunidad de responder
a dichas preocupaciones.®’

— La equidad requiere transparencia en el proceso de toma de
decisiones, incluyendo la obligacion de la autoridad de motivar, no
solo su decision definitiva, sino también las decisiones procesales
que tienen un impacto en el proceso. Esto requiere que la
autoridad proporcione a las Partes explicaciones oportunas en
cuanto a (i) por qué puede decidir la apertura de un analisis de
fondo en la Fase Il, y (ii) por qué las condiciones, o incluso la
prohibicion, pueden ser contempladas.

— En cuanto a las condiciones en particular, un didlogo abierto y en
curso con las Partes puede ser la herramienta méas eficiente para
asegurar la relevancia y viabilidad de las condiciones, y evitar
futuros desafios legales.”® Las Partes deben saber como y cuéndo
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268

Recomendacion sobre concentraciones de la OCDE, Articulo 1LA4. y
Préacticas Recomendadas de la RICE, Articulo VI.B. Las etapas clave son, por
ejemplo, la decision de abrir un andlisis de Fase 1, concluir sobre los efectos
anticompetitivos potenciales, o considerar condiciones.

Recomendacion sobre concentraciones de la OCDE, Articulo 1.A.3. Esto
podria hacerse, por ejemplo, mediante el fomento u obligacion de la
autoridad para programar reuniones del estado del juego en las etapas
procesales fundamentales. Para mas informacién sobre el desarrollo y la
experiencia de los paises en la equidad procesal hacia las Partes, ver OECD,
Policy Roundtables on “Procedural Fairness: Transparency Issues in Civil
and Administrative Enforcement Proceedings”, op. cit.

Practicas Recomendadas de la RICE, Articulo XI.B. Ciertas jurisdicciones,
por ejemplo, la Union Europea, prevé un formato especifico (“Formato RM”)
para ser presentado por las partes interesadas en someter formalmente a
propuestas de condiciones, véase Anexo IV del Reglamento de la Comision
(EC) No 1033/2008 de 20 Octubre de 2008 que implementa el Reglamento
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pueden proponer condiciones de forma proactiva en el proceso de
andlisis, y proponer soluciones alternativas a las condiciones o
prohibiciones previstas por la autoridad.?*®

Derechos de Terceros: Los procedimientos actuales en Chile dejan
espacio para las acciones oportunistas de terceras partes. Bajo un
sistema de control ex ante efectivo, s6lo las Partes deberian estar
facultadas para iniciar un proceso de andlisis de concentraciones
mediante una notificacion o la autoridad mediante su facultad de
oficio. Los derechos de las terceras partes deberian ser limitados a
expresar sus opiniones sobre una operacion bajo analisis, y a informar
a la autoridad de cualquier operacién de concentracion notificable que
no fue notificada.?”

Transparencia: La transparencia general en el proceso juega un papel
clave para garantizar la consistencia, previsibilidad y equidad en el
proceso de analisis.””* Por tanto, la ley debe poner a disposicién del
publico, de manera oportuna, todas las normas, guias, decisiones y
material relevante para el andlisis de concentraciones. La
transparencia es esencial para las Partes y la sociedad, es decir, para
admitir el escrutinio publico y para permitir a terceros proporcionar
comentarios Utiles y oportunos.

Confidencialidad. La necesidad de procedimientos justos Yy
transparentes debe ser equilibrada con la necesidad de proteger la
informacién confidencial y privilegiada, recibida en cualquier etapa

269
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del Concejo (EC) No 139/2004 sobre el control de concentraciones entre
empresas, http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2008:279:0003:0012:EN
:PDF.

Practicas Recomendadas de la RICE, Articulo XI.A.

Ibid, Articulo 1.A.5:“Third parties with a legitimate interest in the merger
under review, as recognised under the reviewing country’s merger laws,
should have an opportunity to express their views during the merger review
process.”

Préacticas Recomendadas de la RICE, Articulo V.A. Para mayores desarrollos
y experiencias de los paises sobre requisitos de transparencia, véase OECD,
Policy Roundtables on “Procedural Fairness: Transparency Issues in Civil
and Administrative Enforcement Proceedings”, op. cit.

EVALUACION DEL REGIMEN DE CONTROL DE CONCENTRACIONES EN CHILE © OCDE 2014


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:279:0003:0012:EN:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:279:0003:0012:EN:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:279:0003:0012:EN:PDF

PROBLEMATICAS CLAVE Y RECOMENDACIONES — 111

del proceso de analisis.”’”” “La divulgacion publica de los secretos de
las empresas y otra informacion confidencial recibida por las
agencias de competencia en conexion con el proceso de andlisis de
concentraciones puede perjudicar intereses comerciales importantes y
puede tener efectos adversos en la competencia”.?”® Este equilibrio
debe ejercerse al exigir a la autoridad que publique, en etapas clave
del proceso de andlisis, las versiones publicas de sus principales
conclusiones para permitir el escrutinio publico y la reaccion de
terceras partes.

Temporalidad y alcance de la facultad de analisis de concentraciones.

Surgen dos preguntas clave que deben ser abordadas como parte de una politica
de andlisis de concentraciones, a saber: en primer lugar, ¢puede abrirse un
proceso de analisis de concentracién a operaciones no notificables (sobre las
gue no estan obligadas a notificarse)??’* En segundo lugar, ;puede el control de
concentraciones también llevarse a cabo posterior a la consumacion (ex post)?

Ya sea en sistemas de notificacion obligatoria, voluntaria o hibrida, las
operaciones no notificables pueden, bajo ciertas circunstancias,
plantear problemas de competencia. La politica de control de
concentraciones debe aclarar si estas operaciones pueden, de cualquier
forma, ser analizadas de oficio. De ser asi, las circunstancias de la
operacion de concentracion o del mercado, bajo las cuales tal analisis
se lleva a cabo, deben ser establecidas claramente, de forma que se
permita a las Partes evaluar el riesgo en torno a sus operaciones no
notificables. Si la autoridad goza de dichas facultades de oficio, debe
concederse a las Partes la posibilidad correlativa de notificar
voluntariamente su operacion de concentracidn, incluso por debajo de
los umbrales, para obtener certeza sobre su operacion.

272
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274

Recomendaciones de concentraciones de la OCDE, Articulo 1.A7 y
Préacticas Recomendadas de la RICE, Articulo VIIILA.

Practicas Recomendadas de la RICE, Articulo IX.A; ver también
Recomendaciones sobre concentraciones de la OCDE, Arts. 1.A.7 y1.B.3.

Ya sea porque caen por debajo de los umbrales de notificacion en un sistema
de notificacion obligatorio, o porque las Partes concluyen que la notificacion
no es necesaria en un sistema de notificacion voluntaria.
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También debe emitirse una politica respecto al tiempo en que
prescribe la facultad de andlisis de las operaciones: en otras palabras,
¢hasta cudndo un proceso de andlisis de concentraciones puede
llevarse a cabo, y en particular, ;pueden ejercerse las facultades de
analisis después de la consumacion? Como regla general, la mayoria
de los paises por cuanto hace al control de concentraciones han
adoptado un sistema de analisis previo a la consumacion y no ofrecen
un andlisis de concentraciones ex post. Si surgen problemas de
competencia tras la operacién de concentracion, la ley de competencia
puede aplicarse (en contra de, por ejemplo, un acuerdo restrictivo o un
abuso de posicion dominante).?”® Si debe ser posible la aplicacion de
un control de concentraciones ex post, las normas de control de
concentraciones pueden limitar esta posibilidad en el tiempo.*’®

275

276

La Ley deberia dejar en claro que el despacho de una operacién no exime a la
entidad resultante de la futura responsabilidad por infracciones
antimonopolio.

En el Reino Unido por ejemplo, la OFT puede referir una concentracion al
CC (tanto la OFT como la CC son parte de la CMA desde Abril de 2014)
hasta cuatro meses a partir de la consumacion de la operacién. En Canada, la
consumacion antes de la aprobacion puede ser sancionada no sélo por multas
sino provocar un analisis de la concentracion ex post por el Comisionado de
Competencia, quien podria imponer condiciones o disolver la concentracion
hasta después de un afio de su consumacion.
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Resumen: Facultades de analisis de concentraciones y procedimientos

e La ausencia actual de un proceso de analisis especifico de concentraciones y la
coexistencia de varios procedimientos han llevado a la ineficacia e incertidumbre en el
control de concentraciones de Chile. Una reforma al régimen del control de
concentraciones debe mejorar el procedimiento de analisis de concentraciones y
organizar las facultades de andlisis de concentracion respectivas a la FNE y al TDLC.

e El panorama de las autoridades de Chile se caracteriza por un sistema de aplicacion
dual, con facultades compartidas entre el TDLC y la FNE. Ambos son érganos
calificados y pueden ofrecer fortalezas al sistema de control de concentraciones, pero
esta estructura dual no debe afiadir complejidad o retraso injustificado al proceso de
control de concentraciones.

e | os procedimientos y facultades del control de concentraciones deben garantizar que
las operaciones de concentracion sean analizadas de forma eficaz, efectiva,
predecible y oportuna en todas las etapas del proceso de analisis. Por lo tanto,
mejorar el proceso de analisis de concentraciones requiere lo siguiente:

i. Establecer un procedimiento de analisis de concentraciones de dos fases,
organizado en dos posibles opciones:

— Opcidn 1: Fase | con la FNE y Fase Il con el TDLC;

— Opcidn 2: Fases 1 y 1l con la FNE y el TDLC encomendado a la revision
judicial de las resoluciones de la FNE. Esta segunda opcioén puede
proporcionar mayor eficacia, puntualidad y eficiencia en el proceso de
analisis.

ii. Ya sea que el proceso de toma de decisiones recaiga en la FNE y/o el

TDLC, para mejorar y garantizar la eficacia y equidad en los procesos de

analisis de concentraciones, se tiene que atender especificamente:

— Los plazos de anélisis de concentraciones deben ser establecidos y
respetados: el analisis de la Fase | debe completarse dentro de un periodo
especifico (maximo 6 semanas), mientras que en la Fase 11 debe llevarse a
cabo dentro de un marco de tiempo determinable (méaximo 6 meses a
partir de la notificacion).

— Los derechos de las Partes de la concentracion deben ser garantizados,
incluyendo un proceso colaborativo, la transparencia y dialogo en etapas
clave del proceso, la discusién abierta y oportuna de las condiciones, y la
no discriminacion.

— Tanto la transparencia y confidencialidad deben asegurarse: la
transparencia debe ser equilibrada con la proteccién de la informacion
confidencial recibida en el proceso de analisis.

e (Cada politica de control de concentraciones debe abordar dos preguntas clave como
parte de su politica general de defensa de la competencia: ;puede ser abierto un
proceso de analisis de concentraciones respecto de una operacion no notificable? y
¢puede el control de concentraciones llevarse a cabo después de la consumacion?
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5. Analisis Sustantivo de Concentraciones
5.1 Problematicas

El estandar sustantivo adoptado por la FNE y el TDLC para los fines del
control de concentraciones no es un problema en si mismo, ya que tanto la FNE
como el TDLC ha desarrollado un estandar basado en el efecto, mas cercano al
estdndar SLC que al de dominancia, generalmente considerando los efectos
unilaterales y coordinados de la concentracion en los mercados relevantes, y
tomando en cuenta las eficiencias, cuando las hay. La transparencia del analisis
sustantivo de la FNE y del TDLC es provista mediante la publicacién de sus
informes y pronunciamientos, respectivamente. Los siguientes aspectos, sin
embargo, debilitan la aplicacion efectiva del estdndar SLC:

e Falta de bases juridicas y orientacion: La ley de Chile no se
pronuncia sobre el estdndar sustantivo aplicable a las concentraciones.
En ausencia de una definicion legal y especifica en materia de
operaciones de concentracion, la FNE y el TDLC s6lo pueden
apoyarse en el Articulo 3 de la Ley de Competencia (“pueda tender a
efectos anticompetitivos™). Ademas, se proporciona orientaciones muy
limitadas en las fuentes de las normas no vinculantes (soft law). La
Guia de la FNE sobre Concentraciones indica, en cierta medida, qué
factores son relevantes en la conduccion de un andlisis sustantivo de la
operacion de concentracion. Sin embargo, estas Guia no es vinculante
y su alcance se limita a las operaciones horizontales. ElI Auto
Acordado del TDLC sobre Concentraciones indica qué informacion
debe ser provista como parte de una consulta (bajo el Articulo 18 (2)
de la Ley de Competencia pero sin estdndar sustantivo claro, ni
orientaciones 0 directrices para procedimientos de andlisis
contenciosos (bajo el Articulo 18 (1)), o los procedimientos de
aprobacion de acuerdos extrajudiciales (bajo el Articulo 39 f). Por
otra parte, no existe un mecanismo para garantizar un enfoque
sustantivo coherente entre la FNE y el TDLC, cada uno de los cuales
puede adoptar su propio estdndar y aplicarlo a su propia discrecion
caso por caso.

¢ No hay un puerto seguro substantivo: En primer lugar, no existe un
puerto seguro transparente y predecible (norma de minimis), tal como
las referencias de participacion de mercado, provistas por la ley de
concentraciones de Chile o la practica del TDLC. En consecuencia, no

EVALUACION DEL REGIMEN DE CONTROL DE CONCENTRACIONES EN CHILE © OCDE 2014



PROBLEMATICAS CLAVE Y RECOMENDACIONES - 115

hay posibilidad de que las Partes sepan, con certeza razonable, cuando
es probable que se examine una concentracion, o que se califique para
evaluacion y aprobacion expeditas. En segundo lugar, la Guia de la
FNE sobre Concentraciones establece umbrales basados en el HHI,
por debajo de los cuales es improbable que la FNE investigue una
operacién de concentracion. Dichos umbrales no se aplican al TDLC y
solo podran ser aplicadas a operaciones horizontales que llegan al
conocimiento de la FNE.

e Falta de poder de recoleccion de informacion: Ambas autoridades
reconocen que la recoleccion de informacién relevante es un desafio
en la préactica, en especial de informacién cuantitativa confiable, para
conducir un analisis sustantivo. La FNE y el TDLC carecen de
facultades efectivas para obligar a las Partes o a terceros, incluidos los
expertos, a responder, de forma completa y precisa, a las solicitudes
de informacién.?”” En consecuencia, el analisis sustantivo depende, en
exceso, de la buena voluntad de las Partes y en su provision
discrecional de la informacién, asi como de los propios esfuerzos de
las autoridades por calcular los datos relevantes.

5.2 Evaluacion y Recomendaciones

El propdsito de un anélisis de concentraciones sustantivo es “identificar y
prevenir o remediar solamente las concentraciones que pueden dafar
significativamente la competencia.”?® Las siguientes mejoras deben
considerarse en la elaboracion del estdndar sustantivo para determinar el
impacto de las concentraciones en la competencia:

e  Si bien el estandar SLC est4 alineado con la mayoria de los paises,?”
el estandar sustantivo para el control de concentraciones debe

21 Ver mas adelante, la seccion 6 sobre “sanciones” para mayor informacién

sobre el asunto.

278 Practicas Recomendadas por la RICE para el Analisis de Concentraciones

Econdmicas,
http://www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc951.pdf,
(en adelante, las “Practicas Sustantivas de la RICE”) Articulo I.A.

27 OECD Roundtable on “Standard for Merger Review with a particular

emphasis on country experience with the change of merger review standard
from the dominance test to the SLC/SIEC test” (2009), 10 de mayo de 2010,
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establecerse por la ley, para que las empresas puedan determinar con
certeza suficiente cémo la autoridad evaluard los efectos de la
concentracion. Ademas, debe proporcionarse orientacion con respecto
a los factores que considera la autoridad para llevar a cabo un control
sustantivo, a saber: qué factores cualitativos y cuantitativos son
relevantes o determinantes, como el analisis sustantivo puede variar
entre operaciones horizontales, verticales y de conglomerado, etc.?
Dicha orientacion debe ser mejor establecida a través de guias o
avisos, o incluso en notas explicativas en el formulario de
notificacion.”®!

Ciertas concentraciones estan sujetas a la notificacion a pesar del
hecho de que no plantean problemas de competencia. Este es el caso
particular de operaciones que superan los umbrales de notificacion
(por ejemplo, empresas con un alto volumen de negocios en Chile)
pero que mantienen niveles de concentracién de mercado y activos de
mercado posteriores a la concentracién lo suficientemente bajos para
no plantear ninguna inquietud. En tales casos, el analisis y aprobacion
expeditos deberian estar disponibles, junto con un proceso y
formulario simplificados.”®® La posibilidad de una notificacion de
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DAF/COMP(2009)21,
http://www.oecd.org/daf/competition/mergers/45247537 .pdf

Ademas de los efectos horizontales (unilaterales y coordinados), los efectos
verticales y de conglomerado (cartera) deben ser descritos en la medida en
que pueden dar lugar a problemas de competencia.

Como se menciond antes, si tanto la FNE como el TDLC ejercen facultades
de andlisis de concentraciones, la lay puede fomentar o imponer que se
adopte un conjunto comln de guias a fin de evitar discrepancias en el anlisis
sustantivo de una y la misma operacion en varias etapas del proceso de
analisis.

En la Unién Europea, los modelos para la notificacion completa (Form CO) y
la notificacion corta (Short Form CO) se adjunta al Reglamento (EC) No
1033/2008 de 20 de Octubre de 2008 que modifica el Reglamento del
Consejo (EC) No 139/2004 sobre control de concentraciones entre empresas
http://legislacion.derecho.com/reglamento-1033-2008-20-octubre-2008-
comision-1372641. En cuanto a los andlisis expeditos, European Commission
Notice on a simplified procedure for treatment of certain concentrations
under Council Regulation (EC) No 139/2004, 14 December 2013 (2013/C
366/04), http://eur-
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formato corto esta disponible en la mayoria de los paises miembros de
la OCDE.?® Para tal fin, las normas sustantivas de Chile podrian
incluir umbrales de minimis, también conocido como umbral
sustantivo de puerto seguro, debajo del cual, una concentracion
califica para su aprobacion por la via rapida. Dicho puerto seguro
normalmente se basa en la participacion de mercado o en los niveles
de concentracion de mercado.?

La mayoria de los paises llevan a cabo su andlisis sustantivo a la luz
de varios factores —incluyendo a menudo una fuerte dependencia en la
participacion de mercado y los niveles de concentracion de mercado.
La definicion de los mercados relevante es, por tanto, fundamental.
Para ello, el estandar del monopolista hipotético o estdndar “SSNIP,”
es ampliamente reconocido como un estandar adecuado para delimitar
los mercados relevantes.?®® Debe proporcionarse orientacién clara y

283

284

285

lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:52013XC1214(02):E
N:NOT.

Es decir, en aproximadamente el 60% de los paises miembros de la OCDE.
Estos procedimientos permiten un proceso de analisis mas rapido, pero
también el suministro de informacion limitada proporcionada por las partes
OECD, Secretariat Note, Implementation of the 2005 OECD
Recommendation on Merger Review, op. cit., seccién 3.2., pt. 22. Estos
umbrale sustantivos son distintos de los umbrales de notificacion: los
umbrales de notificacion determinan cuéles concentraciones seran notificadas
(sin prejuicio de los efectos de la concentracion), mientras que los umbrales
sustantivos ayudan a determinar si los efectos de la concentracién se
considerados no problematicos 0 mas bien exigen atencidn adicional.

Précticas Sustantivas de la RICE, Articulo Il1I.B. Se debe proporcionar
criterios de minimis no sélo para las concentraciones horizontales (por
ejemplo, la participacion de mercado combinada después de la consumacion
de la concentracion y los diferenciales de participacion de mercado en
mercados relacionados), sino también para operaciones verticales y de
conglomerado (por ejemplo, participacion de mercado en mercados
relacionados verticalmente o en mercados complementarios o no
relacionados).

Para mayor informacién re: la definicion de mercados relevantes, incluido el
estandar SSNIP, ver: Pricticas Sustantivas de la RICE, Articulo II.
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coherente sobre cémo se definen los productos y mercados
geograficos relevantes.”®

La autoridad de competencia debe estar en condiciones de evaluar
sustantivamente la operacion de concentracion con base en la
informacion en el formulario de notificacion. El formulario de
notificacion debe especificar clara y objetivamente el tipo de
informacion requerida para una evaluacion sustantiva; el nivel de
informacion requerido puede variar entre mercados relevantes
afectados y no afectados.?®’

Finalmente, no hay razon para tener un régimen de control de
concentraciones legal, procedimientos organizados, facultades de
analisis mejoradas y un estandar sustantivo claro, si la autoridad no
puede tener acceso a informacién confiable para conducir el andlisis
sustantivo. La OCDE recomienda que el gobierno “asegure que el
proceso de analisis permita a [sus] autoridades de competencia
obtener informacion suficiente para evaluar los efectos competitivos
de una concentracion.”?®® Para tal fin, la ley debe proveer a las
autoridades chilenas de las herramientas y facultades suficientes
(incluidas las medidas de apremio) para obtener la informacion
necesaria de las Partes, expertos y terceros.

286

287

288

Ademas, ciertas jurisdicciones distinguen entre mercado “relevante” vy
“afectado” para fines del analisis de concentraciones sustantivo: los mercados
afectados son mercados relevantes en los cuales las participaciones de
mercado de las Partes exceden un cierto nivel. Los mercados afectados
relevantes generalmente provocan un analisis sustantivo complete, mientras
que los mercados no afectados relevantes pueden calificar para de minimis,
como se explica arriba, y beneficiarse de un andlisis expedito. Balo el Auto
Acordado del TDLC sobre concentraciones ambos términos, relevante y
afectado, se utilizan pero sin distincion entre ellos.

La OCDE ha publicado un Marco par la Notificacién y Formato de Informe
para Concentraciones: ver el Apéndice a OECD Report on “Notification of
Transnational Mergers”, 23 de Febrero de 1999, DAFFE/CLP(99)2/FINAL,
http://www.oecd.org/daf/competition/mergers/2752153.pdf.

Recomendaciones de Concentraciones de la OCDE, Articulo I.A.1.1.
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Resumen: Analisis de concentraciones substantivo

e El estdndar sustantivo adoptado y llevado a cabo por la FNE y el TDLC
(cercana al estandar de SLC) no representa un problema como tal, pero
debe ser fijada por la ley.

e Lo que no se establezca por la ley, debe establecerse por guias aplicables
tanto a la FNE como al TDLC para asegurar la consistencia en la aplicacion
de las concentraciones.

e Debe proporcionarse orientacion clara en cuanto a los factores cualitativos
y cuantitativos relevantes para el analisis sustantivo, y como el analisis
puede variar entre operaciones horizontales, verticales y de conglomerado.

e EIl andlisis y la aprobacion expeditos deben estar disponibles para
concentraciones notificadas que dificilmente plantearan problemas de
competencia: se requiere la orientacion en cuanto a cuales operaciones
pueden beneficiarse del analisis expedito.

e Los formularios de notificacion (formato largo para analisis completos y
formato corto para los analisis expeditos) deben especificar clara y
objetivamente la informaciéon requerida para los propésitos de una
evaluacion sustantiva.

e Debe concederse a las autoridades las facultades necesarias para recopilar y
obligar la provision de informacién complete y precisa para un andlisis de
concentraciones efectivo.

6. Sanciones y Herramientas de Aplicacion
6.1 Probleméticas

La Ley de Competencia sélo prevé las sanciones en contra de actos, hechos
y acuerdos anticompetitivos. Tales sanciones, establecidas en el Articulo 26 de

la Ley de Competencia, sélo pueden ser solicitadas e impuestas en un
procedimiento contencioso, por lo que rara vez es usado en el contexto de

EVALUACION DEL REGIMEN DE CONTROL DE CONCENTRACIONES EN CHILE © OCDE 2014




120 - PROBLEMATICAS CLAVE Y RECOMENDACIONES

operaciones de concentracion.”®® No existen sanciones que garanticen la
eficacia, puntualidad y robustez del proceso de andlisis de concentraciones
como tal, independientemente de si una concentracion es pro o anticompetitiva.
Actualmente, sélo existe un delito punible con prisién en contra de la
obstruccion de la investigacion de la FNE, el que debe ser conocido en sede
penal.?® De igual forma, el incumplimiento de las condiciones de las
operaciones sélo puede ser sancionado después de un proceso separado que
presenta la FNE ante el TDLC.

6.2 Evaluacion y Recomendaciones

Las sanciones en contra de violaciones a las normas y sentencias del
control de concentraciones representan un elemento fuertemente disuasivo del
incumplimiento, y constituyen una gran sefial para el pablico, incluidas las Parte
y terceros, de que las normas de las concentraciones son efectivas y ejecutables.

Una reforma al régimen de control de concentraciones debe, por lo tanto,
establecer un marco de sanciones y herramientas de aplicacion en los siguientes
términos:

e Falta de notificacion de una operacion notificable (especialmente en
sistemas de notificacién obligatorios o hibridos): la autoridad debe
estar facultada para imponer una multa o una pena periodica por no
haber notificado.”*

289 La mayoria de los analisis se conducen en Chile mediante el procedimiento

de andlisis de la FNE o el procedimiento de consulta del TDLC, ninguno de
los cuales permite sanciones previstas por el Articulo 26 (c) de la Ley de
Competencia.

2% Articulo 42 de la Ley de Competencia. Nunca se ha recurrido a esta sancion:

las sanciones penales son percibidas como inadecuadas en el contexto de las
concentraciones, y la necesidad de presentar un procedimiento distinto en un
juzgado penal puede ser un proceso largo y laborioso.

291 Tales sanciones pueden ser de caracter administrativo e impuestas por la

autoridad misma. Para ejemplos numéricos: las sanciones por falta de
notificacion suman US$ 16.000 por dia en los Estados Unidos, hasta US$
20.000 por dia de retraso en Japén, hasta el 10% de las ventas mundiales de
los agregados de las empresas si, de forma intencional o por negligencia, no
notifican en la Unién Europea, hasta el 10% de las ventas (nacionales) de las
empresas ademas de los requerimientos de notificacion en Sudafrica.
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Consumacion de una operacion bajo analisis (“gun jumping”): La ley
puede imponer una multa para sancionar el incumplimiento de los
plazos de espera por las Partes, es decir, la violacion de un efecto
suspensivo del proceso de andlisis de concentraciones. Una sancion en
contra del gun jumping posibilita preservar la eficacia del proceso de
analisis, y no prejuzga la concentracion como tal. >

Obstruccién de la recopilacion de la informacion y proceso de
andlisis: Las empresas y los individuos, incluyendo a las Partes y
terceros, ya sean personas 0 entidades privadas o publicas, deben
responder adecuada y puntualmente a las solicitudes de informacion
de las autoridades. Tales solicitudes deben establecer un plazo claro
para responder. La falta de respuesta y las respuestas incompletas,
imprecisas 0 engafiosas pueden ser sancionadas con multas
pecuniarias, incluyendo la posibilidad de sanciones periddicas hasta
que el obligado cumpla.

Incumplimiento de las condiciones: Se imponen condiciones cuando
se considera que una operacion de concentracion puede dar lugar a
efectos anticompetitivos en la ausencia de dichas condiciones. Por lo
tanto, si las condiciones no se cumplen, no debe haber necesidad de
otro andlisis (como es el caso en el sistema actual de Chile: la
operacion es anticompetitiva si las condiciones no se implementan. La
ley debe establecer mecanismos de vigilancia y facultar a la autoridad
para sancionar el incumplimiento de las condiciones, incluida la
posibilidad de penas periddicas hasta su debido cumplimiento.

292

En varias jurisdicciones, como las de Francia, Japon y la Union Europea, la
sancién por “gun jumping” es la misma que por la falta de notificacion.
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Resumen: Sanciones y herramientas de aplicacion

e  Paraque el régimen de control de concentraciones sea eficaz, es necesario
prever las sanciones contra el incumplimiento:

— Respecto a las Partes de la concentracion, deben existir sanciones
disponibles frente a la falta de notificacion de una operacion
notificable, la consumacién de la concentracidn bajo analisis (gun
jumping), la obstruccidn del proceso de analisis, es decir, por la
provision de informacion incompleta o inexacta, y el
incumplimiento de las condiciones.

— Respecto a terceras partes, debe sancionarse la obstruccion del
proceso de andlisis, por ejemplo, por la falta de respuesta a una
solicitud de informacion o por la provision de informacion
incompleta o inexacta.

e En cuanto a la naturaleza de las sanciones, pueden consistir en multas
pecuniarias combinadas con oOrdenes expresas y/o sanciones periddicas.
La ley debe dejar en claro si las sanciones son de caracter administrativo
o penal, y si se aplican a empresas y/o individuos.
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Conclusion

Este informe ha analizado los principales problemas derivados del sistema

de control de concentraciones actual de Chile, y proporciona recomendaciones
para su mejora a la luz de las recomendaciones de la OCDE y de las mejores
practicas internacionales.

Una serie de aspectos esenciales del control de concentraciones requieren

enmiendas a la ley, con la finalidad de establecer un régimen de control de
concentraciones efectivo, eficaz y transparente. Estos aspectos esenciales se
resumen en los siguientes diagramas:

ESTABLECER EL AMBITO DE CONTROL DE CONCENTRACIONES

Establecer una definicion de las operaciones de concentracion para los fines de su control
= Qué operaciones caen bajo el control de concentraciones de Chile.

Establecer un régimen de notificacion = Como las concentraciones notificables son
notificadas, es decir, traidas a la atencion de las autoridades. La notificacion puede ser
obligatoria, voluntaria o hibrida. A la luz de las ventajas y desventajas de cada sistema, y dada
la experiencia de Chile, un mecanismo obligatorio o hibrido puede resultar mas efectivo.

Establecer umbrales de notificacién = Cuales de las concentraciones captadas seran objeto
de notificacion, y por tanto, de analisis de concentraciones.

A

1.

2.

4,

FACULTADES Y PROCEDIMIENTOS DE ANALISIS DE CONCENTRACIONES

Establecer un procedimiento de analisis de concentraciones de dos fases organizado y
eficaz:

Opcion 1: Fase | con laFNE y Fase Il con el TDLC;
Opciodn 2: Fases | y 1l con la FNE revision judicial mediante impugnacion por el TDLC.

Satisfacer las condiciones de equidad en el analisis de control de concentraciones, tanto en
el nivel de la FNE como del TDLC.

Establecer periodos de analisis claros (plazos), un proceso mas transparente y colaborativo
con las partes de la concentracion, y garantizar la consistencia del proceso de analisis de
concentraciones entre la FNE y el TDLC.

Aclarar la temporalidad y alcance de las facultades de control de concentraciones. La
politica de concentraciones de Chile debe, por ejemplo, determinar si el control de
concentraciones puede extenderse a una operacion no notificable, y si ello también puede
ocurrir después de la operacion.
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Estas reformas permitirian a las operaciones de concentracion ser
seleccionadas, notificadas y analizadas de manera oportuna, eficaz y predecible,
para beneficio de los consumidores y la eficiencia econdmica. El objetivo del
control de concentraciones es evaluar el impacto de las concentraciones en la
competencia. Para ello, una reforma al control de concentraciones debe incluir
un estandar sustantivo claro, bajo el cual el impacto en la competencia de las
concentraciones debiera ser evaluado. Una reforma debe considerar, también, la
introduccion de sanciones apropiadas que garanticen que las normas vy
procedimientos del control de concentraciones sean efectivos.
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