Los acuerdos extrajudiciales como una
alternativa eficiente a la judicializacion en
materia de libre competencia

En respuesta a la columna de Cristian Reyes: "...Se argumenta que los acuerdos a os que
podria llegar la FNE significarian que ciertos asuntos pueden ser resueltos conforme al
“criterio subjetivo de las autoridades de turno’ (...) Previendo dicha posibilidad, nuestra
institucionalidad de libre competencia establecié un sistema dual, asegurando que las
decisiones del drgano administrativo sean revisadas judicialmente por un tribunal
especializado..."
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Hace algunos dias se publicé en este mismo medio una
columna de opinion del abogado Cristian Reyes que
cuestiona la pertinencia del uso de acuerdos
extrajudiciales por parte de la Fiscalia Nacional Economica
(FNE) para poner fin a potenciales conflictos o precaver
riesgos a la libre competencia en casos de “alta
complejidad e impacto”

Lo anterior, a propsito del acuerdo extrajudicial que
suscribieron la Fiscalia Nacional Econémica y la empresa
china Tiangi respecto de su interés por adquirir
aproximadamente un 24% de SQM y en virtud del cual se
acordaron varias medidas de mitigacion de eventuales
riesgos a la competencia en el mercado del litio,
identificados por la FNE.

El argumento central de dicha opinion seria que la
facultad de la FNE para suscribir acuerdos extrajudiciales fue pensada mas bien para “asuntos de
bagatela” y que su uso en casos como el sefialado podria convertir en letra muerta los procedimientos
de lato conocimiento contemplados en el Decreto Ley 211, al entregarse la resolucién de asuntos
relevantes “al criterio subjetivo de las autoridades de turmo”

Existen multiples razones de peso para discrepar con esta visién (incluso ajenas al caso especifico de
Tiangi). La de mayor importancia es que pretender judicializar la adquisicion de un interés minoritario
por parte de una empresa extranjera implica desandar el desarrollo més reciente de nuestro sistema
de libre competencia y todo el diagnéstico que lo justificé

En efecto, la reforma que introdujo la Ley N° 20,945 vino a resolver los graves problemas de
incertidumbre e 6n que generaban las que se utilizaban en Chile
para efectos del control de fusiones, adquisiciones y concentraciones, a falta de una alternativa
institucional. En ese sentido, el informe preparado por la OCDE en 2014 detecté, por ejemplo, la
inconveniencia de que practicamente cualquiera pudiese intervenir en dicho tipo de operaciones
mediante la interposicién de una consulta ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
(TDLC); reconoci6 que los plazos de tramitacion de estos procedimientos eran excesivos y afectaban
la seguridad juridica necesaria para el funcionamiento de la economia y evidencié que no se
aprovechaban las capacidades de la FNE como 6rgano més apto y capacitado para someter a analisis
tales operaciones. Para subsanar todas esas falencias se determing la conveniencia de que fuese este
organismo el encargado de llevar a cabo dicho control preventivo y se le doté de herramientas y de
un procedimiento acotado para negociar mitigaciones a los eventuales riesgos competitivos que se
identificaran.

Pese a no tratarse de una concentracién, en el caso de Tiangi las logicas que debiesen aplicar son
exactamente las mismas, ya que los riesgos de una operacion de esta naturaleza pueden llegar a ser
similares. Frente a una situacion de potenciales riesgos competitivos, la entidad més capacitada para
sopesarlos y evitar su ocurrencia es la FNE. Esta agencia efectué un celoso andlisis, resolvio que
determinadas medidas eran suficientes para contrarrestar los riesgos observados y luego utilizé un
acuerdo extrajudicial como medio para poner fin a los potenciales conflictos de forma eficiente y
eficaz. Esta solucién implicé ponderar adecuada y proporcionalmente los costos de la intervencion de
la autoridad y los fines de proteccion perseguidos. Intentar volver a la I6gica de la judicializacion para
casos de esta naturaleza no solo constituiria un despropésito y un retroceso, sino que, ademas,
conllevarfa un trato injusto al aplicar esténdares de revision en extremo gravosos a un caso de entidad
incluso inferior a la de una operacién de concentracion.

Por lo demés, Ia solucién de eventuales riesgos competitivos mediante acuerdos extrajudiciales
alcanzados entre las agencias de libre competencia y las empresas investigadas no es un arranque de
imprudencia ni de creatividad de parte de la FNE. Por el contrario, se trata de un sistema
ampliamente utilizado en las jurisdicciones mas avanzadas. En Europa, por ejemplo, el Reglamento N
°1 de 2003 establecis la posibilidad de que las empresas infractoras ofrezcan compromisos a la
Comision para poner fin a investigaciones. Valga recordar que en el caso de Tiangi no habia siquiera
una infraccién, sino solo potenciales riesgos teéricos.

Por otra parte, se argumenta que los acuerdos extrajudiciales a los que podria llegar la Fiscalia
significarian que ciertos asuntos pueden ser resueltos conforme al “criterio subjetivo de las
autoridades de turno”. No puedo sino hacer notar la desproporcién de una alegacion de esa
naturaleza. De hecho, previendo dicha posibilidad, nuestra institucionalidad de libre competencia
estableci6 un sistema dual, asegurando que las decisiones del 6rgano administrativo sean revisadas

por un tribunal Este sistema de se observa en materia de
acuerdos extrajudiciales, ya que el TDLC debe revisar la razonabilidad del examen efectuado por la
FNE, pudiendo perfectamente rechazar un acuerdo en caso de que no se proteja efectivamente la
libre competencia. Otra cosa muy distinta es que el Tribunal reconozca en la Fiscalia al 6rgano que se
encuentra en una mejor posicion para analizar los antecedentes de una operacién y disefiar soluciones
ppara un caso concreto.

Finalmente, creo que tanto la FNE como el TDLC han dado pruebas contundentes de su autonomia y
capacidad técnica, por lo que una critica como la deslizada en dicha opinién pareceria no tener mayor
sustento en los hechos. Todo lo sefialado no significa un cheque en blanco para nuestras autoridades.
por el contrario, la FNE esta llamada a seguir usando su expertise para discernir cuando litigar y cuando
usar soluciones alternativas, como lo hizo con Tiangi



