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Comentarios a la Guia de la FNE para el
Analisis de Operaciones de Concentracion

La Guia que present6 a consulta
publica la Fiscalia Nacional Econémica
es un instrumento importante para
establecer criterios y herramientas
objetivas a ser utilizadas por la FNE en
sus procesos de investigacion, lo que
permite a las partes involucradas
adelantar los riesgos que pudiera
enfrentar de no haber medidas que
garanticen el debido resguardo de la
libre competencia en los mercados. No
obstante, la Fiscalia introduce algunos
criterios puntuales que pudieran ser
cuestionables.

La Fiscalia Nacional Econdmica (FNE) inicié un
proceso de consulta publica en relacion al
documento "Guia para el Andlisis de
Operaciones de Concentraciéon" (en adelante, la
Guia). El documento, que reemplazaria la Guia
de igual nombre publicada el afio 2006, busca
hacer publicos los criterios, marco analitico y
herramientas que utiliza la FNE para evaluar si
una operacibn de concentracibn  entre
competidores infringe, o puede infringir, las
disposiciones del DL 211 -que busca proteger la
libre competencia en los mercados- lo que, en
esos términos, representa una iniciativa
claramente positiva.

En la Guia, la FNE reconoce que las
operaciones de concentracion son positivas, ya
gue permiten mejorar eficiencias que
eventualmente son traspasadas a los
consumidores. Sin embargo, postula que estas
operaciones pueden en ocasiones ser dafinas
si es que éstas impiden, restringen o
entorpecen la libre competencia -o tienden a

producir dichos efectos- o que amerita una sistema de revisién y control
previo de las mismas por la autoridad competente.

La Guia se estructura basicamente en torno a dos grandes temas; (i)
andlisis de las operaciones de concentracion de caracter horizontal, donde
se abordan materias como la caracterizacion de la operacion, mercado
relevante, concentracion, desafiabilidad, efectos sobre la competencia y
contrapesos a esos efectos; y (ii) procedimiento que aplicaria la FNE para
la revisién de las operaciones de concentracion que le sean notificadas
voluntariamente, disefiado sobre la base de etapas y sujeto a plazos

definidos.
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Este documento busca presentar algunos comentarios a la Guia en el
marco del proceso de consulta publica ain en curso, con el fin de que
éstos pudieran ser recogidos para mejorar la version final de la misma si
asi lo estimara pertinente la FNE.

Comentarios generales a la guia

En términos generales, la Guia representa un importante esfuerzo por
trasparentar los criterios, marco analitico y herramientas que utiliza la FNE
para evaluar operaciones de concentracion, perfeccionando la Guia
anteriormente publicada sobre esta misma materia. A su vez, la Guia
explicita un procedimiento para el analisis de operaciones de
concentracion que le sean notificadas voluntariamente, en un esfuerzo por
ordenar etapas y comprometer plazos para agilizar estos procesos.

Se trata, pues, de un aporte interesante que busca difundir los aspectos y
condiciones que la FNE considera relevantes al momento de investigar una
operacion de concentracion de caracter horizontal. La Guia, sin embargo,
va mas alla y establece un procedimiento de andlisis de operaciones de
concentracion que, en algin aspecto, podria considerarse que invade
atribuciones del TDLC, para lo cual proponemos mas adelante una
alternativa que resolveria el punto. Lo anterior amerita, por tanto, ahondar
desde una perspectiva mas amplia en la discusién sobre el proceso de
consulta vigente y propuesto, antes de detenernos en los detalles
especificos de la Guia.

En primer lugar, parece necesario atender a las implicancias que conlleva
tener un proceso de consulta, sea éste voluntario u obligatorio, para el
ejercicio de la libertad de realizar actividades econémicas. En Chile, la
libertad para emprender actividades econ6micas esta garantizada por la
Constitucion, siempre que estas actividades no sean contrarias a la moral,
el orden publico o la seguridad nacional y que respeten las regulaciones
legales. La necesidad de consultar una operacién -sobre todo si este
proceso fuera obligatorio- contraviene este principio basico e impone una
exigencia cuestionable, como es justificar actos que en la normalidad de
una economia de libre mercado son perfectamente legitimos. En este
contexto, cabe sefialar que el solo hecho de consultar constituye un acto
excepcional y no necesariamente conveniente, por cuando significa, en la
practica, “pedir permiso” para realizar una operacién por la eventualidad
que ella pudiera constituir una amenaza a la libre competencia.

No debe sorprender, por tanto, que existan voces disidentes frente a la
necesidad de que exista siquiera un sistema de consultas, toda vez que
ello implica muchas veces un retraso o pérdida de oportunidad para la
realizacion de operaciones de concentracion que buscan mejoras de
eficiencia, a lo que se suman gastos no menores en recursos y tiempo
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tanto para la autoridad como para las partes involucradas. En este
contexto, cabe preguntarse si es mas conveniente dedicar esfuerzos a
evitar conductas “de peligro” (cuya realizacion no tiene mas que una
probabilidad de ocurrencia) o mas bien fortalecer las atribuciones de
investigacion y sancién que ostentan respectivamente la FNE y el Tribunal
de la Libre Competencia (TDLC) para enfrentar los casos donde
efectivamente se verifican conductas dafinas o atentatorias a la libre
competencia.

Ahora bien, Chile ya opté en su legislacion por un sistema de consulta
voluntaria, si bien éste podria ser revisado en un futuro cercano sobre la
base de las recomendaciones realizadas por la Comision Asesora
Presidencial para la Libre Competencia. El sistema vigente tiene, de
hecho, falencias importantes. Entre ellas, un grado importante de
incertidumbre respecto de cuando se debe consultar y cuando no es
necesario. Pero mas importantes aun, es que existe el riesgo que la FNE o
un tercero “con interés legitimo” realice la consulta cuando las empresas
involucradas han optado por no hacerlo, situacion que provoca la
paralizacion de la operacion. Ello introduce importantes grados de
incertidumbre para la ejecucién de la operacién pues existe una falta de
certeza para las empresas involucradas en cuanto a plazos y etapas por
cumplir, asi como también respecto de si las medidas de mitigacion
eventualmente acordadas con la FNE seran aceptadas por el TDLC, a lo
que se suma una dilacién de los plazos del procedimiento que va mas alla
de lo conveniente.

Resulta deseable, por tanto, lograr que se elimine la posibilidad de iniciar
consulta por terceros distintos a las partes involucradas en la operacion,
pues de lo contrario no existe verdadera voluntariedad en el sistema. Ello
podria ser materia de ley, lo que introduce dudas acerca de cual seria el
resultado final de un cambio en la legislacion.

A lo anterior se suma que el sistema actual contiene ciertos vicios, puesto
que a través del sistema vigente el TDLC se ve obligado a pronunciarse
respecto del caso consultado, pudiendo posteriormente verse enfrentado a
resolver en asuntos donde ya haya manifestado opinién. Ello contraviene
la necesaria imparcialidad que debe prevalecer en el sistema de justicia
para conocer del mismo caso.

Lo propuesto en la Guia es establecer un procedimiento de analisis de las
operaciones de concentracion de caracter horizontal en etapas, donde la
FNE concentraria mayores atribuciones que las que ostenta actualmente
para evaluar si las operaciones de concentracion son aceptables o si
requieren de la imposicion de condicionantes.
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Lo anterior tiene una relevancia mayor pues podria interpretarse como un
cambio en el ordenamiento institucional vigente. En particular, el art. 18
nuamero 2) del DL 211 establece que sera atribucion del TDLC “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, podréa fijar las condiciones que
deberan ser cumplidas en tales hechos, actos o contratos”. Es decir, es el
TDLC -y no la FNE- el encargado de tomar la decision ultima en materia de
operaciones de concentracion, lo que significa que no solo se limite a dar
el consentimiento a las decisiones tomadas por la FNE, sino que deba ser
este o6rgano el encargado de revisar las operaciones consultadas. Ahora
bien, el TDLC dentro de sus atribuciones, podria consentir en que la FNE
revise operaciones que igualmente, en definitiva, quedaran sujetas a una
decision del Tribunal. Parece razonable, no obstante, que la Guia que sirva
de orientacion a estas actuaciones de la FNE sea explicitamente acordada
por el TDLC vy, por tanto, sea esencialmente modificable por éste. Ello
seria consistente con la atribuciéon del TDLC para dictar instrucciones de
caracter general.

El art. 39 letra ¢) del DL 211 establece que entre las atribuciones y deberes
de la FNE esta el “requerir del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia el ejercicio de cualquiera de sus atribuciones y la adopcién
de medidas preventivas con ocasion de las investigaciones que la Fiscalia
se encuentre ejecutando”. Es decir, la FNE puede solicitar al TDLC que
adopte medidas en virtud de los antecedentes recabados en el transcurso
de su investigacion, siendo nuevamente ese 6rgano -el TDLC- quien debe
resolver sobre las mismas.

Las disposiciones anteriores no son antojadizas. Tanto la ley vigente como
la discusion que se dio en el marco de las respectivas modificaciones a
esta ley en el pasado han querido resguardar el principio de independencia
del ente resolutivo (el TDLC) y del investigador y requirente (la FNE),
impidiendo que este Ultimo intervenga en funciones propias del primero. De
esta forma se evita que la FNE actie como juez y parte en el analisis de
las respectivas causas. En funcién de ello, parece razonable que la
evaluacion de una operacion de concentracion, que no es vinculante para
el TDLC, por parte de la FNE, se sujete estrictamente a procedimientos y
orientaciones que han sido explicitamente aprobados por el TDLC, lo que
vale para el caso de las operaciones de concentracion tanto en la fase
preliminar, fase 1 y eventualmente también en la fase 2. Cabe recordar que
la FNE la preside un Fiscal y no es un ente colegiado como el TDLC,
donde debiera esperarse un mayor contrapeso entre distintas
percepciones, sensibilidades y especialidades de sus integrantes, lo que
da mayor confianza en el proceso de revision de las operaciones de
concentracion.
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Por su parte, el art. 18, niumero 3) del DL 211 establece -como ya se
recordo- que sera atribucion del TDLC dictar instrucciones de caracter
general de conformidad a la ley, las cuales deberan considerarse por los
particulares en los actos o contratos que ejecuten o celebren y que
tuvieren relacion con la libre competencia o pudieren atentar contra ella’.
Ello confirma nuestra opinién de que una Guia como la presentada por la
FNE debiera ser dictada por el TDLC, en tanto puede interpretarse, en lo
que se refiere a la parte procedimental, que constituyen instrucciones de
caracter general para un proceso que debiera llevar a cabo el propio
Tribunal. En este caso, sin embargo, los plazos serian meramente
referenciales, toda vez que las bases de un proceso formal -incluyendo
plazos de cumplimiento forzoso- son materia de ley (articulo 19 N°s 3y
63 N°18 de la CPR).

En sintesis, la Guia tiene aspectos positivos por cuanto, en su primera
seccidn, busca transparentar criterios y herramientas a ser utilizadas por la
FNE, lo que permite a las partes involucradas contar con informacion clara
y objetiva respecto de los aspectos a ser evaluados en un proceso de
investigacion. Igualmente, la segunda seccion, destinada a establecer un
procedimiento para el andlisis de las operaciones de concentracion,
incentiva un trabajo cooperativo que beneficia la investigacion y el proceso
al cual se someterian las partes involucradas ante una operacion de
concentracion, con etapas y plazos definidos, que en todo caso deberian
ser considerados y cumplidos por el 6érgano publico que los ha establecido.
Sin embargo, resulta necesario que la Guia sea aprobada por el TDLC.

Pareciera ser razonable fortalecer el sistema actual de consulta,
eliminando explicitamente la atribucibn que podrian tener terceros con
interés legitimo (sea la FNE u otros); sin embargo, eso requiere una ley
que obliga a entrar al Congreso en una materia que no siendo de iniciativa
exclusiva del Ejecutivo -respecto de los terceros- abre la posibilidad de
cambios mayores a la ley. Para el cumplimiento de la misién de la FNE
resulta del todo oportuno contar con un procedimiento de analisis y plazos
como los sefialados en la Guia que le permitan a la FNE aportar
antecedentes bien fundados en un proceso de consulta iniciado por las
partes, o bien presentar un requerimiento ante el TDLC si considera que se
ha vulnerado la ley o que habria una amenaza real a la libre competencia
derivado de la operacién de concentracion.

Por ultimo, cabe hacer referencia a otro aspecto de caracter general que
es relevante. El art. 18 nimero 2) antes sefialado, establece que las
atribuciones otorgadas al TDLC se limitan a “fijjar las condiciones que
deberan ser cumplidas” ante consultas por operaciones de concentracion
horizontal. Ello es de suma importancia pues pone en duda la legitimidad
gue habrian tenido resoluciones anteriores del TDLC donde se rechazaron
operaciones de caracter horizontal -como fue el caso de Falabella-D&S y la
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compra del Terpel por parte del holding Quifienco-, situacién que debiera
esclarecerse con la sentencia que préximamente dicte la Corte Suprema
en relacion a este Ultimo caso. Lo razonable, en todo caso, pareciera ser
que la autoridad estableciera condicionantes suficientes para mitigar o
compensar los riesgos 0 amenazas que representa la operacion para la
libre competencia, no siendo necesario hi conveniente que se le otorgue la
facultad de denegar una operacién de concentracion (si bien siempre es
posible que las medidas exigidas hagan inviable o indeseable la
operacion). Por lo demas, la defensa de la libre competencia no se agota
en esta facultad, puesto que el art. 25 letra a) del DL 211 entrega al TDLC
la posibilidad de “modificar o poner término a los actos, contratos,
convenios, sistemas o0 acuerdos que sean contrarios a las disposiciones de
la presente ley”’, lo que garantiza el debido resguardo de la libre
competencia frente a operaciones de concentracion.

Comentarios particulares a la guia

La Guia realiza una descripcion exhaustiva de los aspectos considerados
al momento de investigar una operacion de concentracion, entendiendo
que una operacion infringe o puede infringir las disposiciones del DL 211
“‘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, o cuando tiende o puede tender
a ello”. En este contexto, lo que busca la FNE es determinar si los niveles
de competencia se ven afectados por la operacion de concentracion, sea
que esta aumente los riesgos unilaterales o de coordinacion.

Para ello, la FNE parte por establecer si una operacion constituye
efectivamente una concentracion. Luego, debe definir el mercado relevante
para analizar los efectos competitivos de la operacion. En este aspecto,
llama la atencion que la Guia senale que “el analisis de las operaciones de
concentracidon no se iniciard siempre, ni contemplard necesariamente, la
definicion del o los mercados relevantes que involucra la operacion”, toda
vez que dicho andlisis es basico para evaluar las condiciones de
competencia del mercado en cuestion, puesto que define aspectos tales
como participaciones de mercado, concentracion y desafiabilidad
inherentes y necesarios para todo analisis de competencia.

Definido el mercado relevante, la FNE analiza las participaciones relativas
de mercado, usando preferentemente para ello las respectivas ventas
monetarias, aunque contemple también el uso de criterios que pudieran
resultar arbitrarios al momento de calcular las respectivas participaciones
de mercado, como considerar cambios que “pudieran esperarse
razonablemente en un futuro cercano”.
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En materia de concentraciéon y umbrales, la FNE reafirma que utiliza de
manera preferente el indice Herfindahl Hirschman (IHH), pero modifica los
umbrales contemplados en la Guia del 2006. El ajuste realizado relaja en
alguna medida los umbrales anteriores (de 1.000 a 1.500 y de 1.800 a
2.500), lo que es consistente con la legislacion comparada, pero aun mas
estricto para una economia como la chilena. En efecto, economias
pequefias conllevan mercados mas concentrados, puesto que la
posibilidad de explotar economia de escala permite acomodar un nimero
mas reducido de actores en el mercado que en economias de mayor
envergadura.

Ahora bien, la FNE no se limita a analizar operaciones que superen dichos
umbrales, sino que abordaria también mercados donde concurren
circunstancias especiales. Estas, de acuerdo a la Guia, dicen relacion con
la condicion de competidor potencial o innovador importante que pudiera
tener una de las empresas involucradas en la operacion y/o con indicios de
coordinacién, situacion que resulta en un criterio bastante menos objetivo
que el definido por los umbrales de concentracion.

El andlisis de la FNE considera, acertadamente, las condiciones de
entrada al mercado (desafiabilidad), estableciendo en la Guia que resulta
deseable del punto de vista de la competencia acreditar que la entrada es
“factible, oportuna y suficiente”. La factibilidad de entrada guarda relaciéon
con la existencia de economias de escala y de barreras de entrada donde
estas Ultimas incluyen, de acuerdo a la Guia, barreras legales, costos
hundidos, comportamientos estratégicos y activos no replicables. Es
importante destacar que no existe consenso en la literatura que la
existencia de costos hundidos y de economias de escala constituyan una
barrera de entrada, puesto que representan costos o0 condiciones de
mercado que deben enfrentar indistintamente empresas incumbentes y
entrantes lo que, por tanto, podria argumentarse que no constituye un
impedimento al ingreso de nuevos actores.

La FNE establece ademas que la oportunidad y suficiencia de entrada
debe ser tal que permita disciplinar al incumbente. En este contexto, la
Guia considera que no resulta tolerable un periodo de ejercicio de poder
de mercado superior a los dos afios, criterio que no aparece justificado ni
explicado.

En materia de contrapesos, la Guia sefiala que la FNE ponderara
especialmente las eficiencias (productivas y dindmicas) derivadas de la
operacion que puedan ser verificables y la posibilidad que la operacién
tenga como proposito evitar la salida del mercado de los activos de una
empresa en crisis.
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Respecto de las eficiencias, destaca que éstas sean verificables con
evidencia convincente y que sean inherentes a la operacion y, por tanto, no
alcanzables por otras vias. Para acreditar que las eficiencias son aptas
para revertir los riesgos a la competencia asociados a la operacion de
concentracion, la Guia sefiala que deben ser eficiencias suficientes,
oportunas y traspasables a los consumidores.

Seria bueno que la Guia abundara méas en el tema de las eficiencias,
quizas con ejemplos concretos, de manera de orientar en el tipo de
informacién que debiera recopilar y aportar las partes en relacion a este
aspecto que resulta fundamental para sopesar los beneficios de la
operaciéon de concentracion. Habitualmente se espera que las partes
involucradas acrediten tales eficiencias en las condiciones que establece la
FNE, lo que tampoco estéd exento de dificultades. Las partes involucradas
no estan dispuestas a compartir informacion detallada, menos aun si tienen
el riesgo de lograr la aprobacién de la operacién en las condiciones
estipuladas en su pre acuerdo, lo que dificulta la estimacion de ahorros de
costo. Mas complejo aun es demostrar que las eficiencias alcanzadas por
la operacion seran traspasadas a los consumidores, lo que por lo demas
no constituye necesariamente un beneficio social superior, toda vez que la
mayor eficiencia productiva, aun cuando no se traspase, también
constituye una ganancia social por el menor uso de recursos escasos.

Por dltimo, la FNE sefala que no considera que la mera existencia de
clientes con poder de mercado constituya un contrapeso a los riesgos de la
operacion, a menos que se acredite que pueden recurrir a fuentes
alternativas de aprovisionamiento. Seria dificil argumentar que cuentan con
poder de negociacion si aquello no se cumpliera.

Con todo, la Guia entrega un abanico amplio de aspectos a considerar por
la FNE para analizar las condiciones de mercado y las eventuales
amenazas a la libre competencia que pudieran derivar de una operacion de
concentracion. Aunque hay puntos debatibles, el listado es apropiado y
consistente con un buen andlisis de competencia. El resultado de tal
evaluacién debiera llevar a la FNE a formarse una opinion respecto de la
operacion analizada, lo que podria ameritar la solicitud ante el TDLC de
imponer restricciones y regulaciones a la operacion. Ello exige un balance
riguroso de beneficios y costos, habiendo en ello siempre un peligro
inherente de confundir riesgos con peligros concretos.

En su segunda seccion, la Guia aborda el procedimiento al que la FNE
sujetard& su analisis de las operaciones de concentracion. Este
procedimiento se aplicaria a investigaciones de operaciones de
concentracion que no hayan sido materializadas y que hayan sido
voluntariamente notificadas a la FNE. Este proceso, que fija etapas y
plazos puede derivar en (i) una resolucién de archivo; (ii) un acuerdo
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extrajudicial entre la FNE y las partes involucradas; (iii) el aporte de
antecedentes ante el TDLC en el contexto de una consulta iniciada por las
partes; o (iv) una consulta ante el TDLC iniciado por la FNE.

El procedimiento consta de fases secuenciales que se gatillan en la
medida que no se puede archivar o terminar tempranamente el caso
puesto que se requiere de mas antecedentes para constatar o lograr que la
operacion no ponga en riesgo la libre competencia del mercado. Es asi
como se establece la Fase Preliminar, donde se realiza una evaluacion
sumaria de la operacion; la Fase 1, donde se realiza una evaluacién
intermedia de la operacion; y la Fase 2, donde se realiza la investigacion
en mayor profundidad del caso.

El procedimiento propuesto en la Guia resulta en general positivo en
cuanto permite que la FNE se sujete a un proceso con etapas y plazos
definidos (salvo en el caso de la Fase 2 que no estipula plazos), y actue
mas directamente con las partes involucradas para un analisis exhaustivo
de la operacion de concentracién y sus implicancias si asi lo considera
necesario. Eso significa que podria conocer en mayor detalle la operacion,
solicitar toda la informacion que estime necesaria para formarse una
opinion y trabajar de manera conjunta a las partes en las posibles medidas
de mitigacién que pudiera requerirse a las partes que cumplieran a objeto
de resguardar la libre competencia, sin que ello signifique dejar caer el
negocio. En este sentido, un trabajo cooperativo con las partes
involucradas es sin duda deseable pues se traduciria en una propuesta
mejorada para que la operacidon tome los debidos resguardos para no
atentar contra la libre competencia, sin afectar la totalidad de la operacion.

Como se ha dicho antes, este trabajo debiera permitir a la FNE aportar
antecedentes fundados y recomendar medidas para mejorar el resultado
de la operacién de concentracion, sin sorpresas en el proceso por parte de
ninguna de las partes (privados y FNE), lo que redundaria en un apoyo
importante a la labor del TDLC.

La mantencion del caracter voluntario de la consulta hara que las partes
utilicen el procedimiento de la Guia so6lo en cuanto para ellas sea mas
conveniente que no hacerlo, sometiéndose a lo que en definitiva decida el
TDLC ante cualquier requerimiento sobre el caso. La utilidad de la Guia, en
este aspecto, dependera en definitiva del prestigio que este procedimiento
adquiera ante el TDLC. En esto, nuevamente, el tema de evitar que
terceros puedan iniciar consulta es importante, pues podria echar por tierra
lo logrado con la FNE como sucedio en el caso Lan-Tam.

Igualmente, el tema de la confidencialidad es fundamental. De acuerdo al

procedimiento propuesto por la Guia, la FNE mantendria la
confidencialidad o reserva de la operacion notificada -si asi fuera solicitado
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por las partes- solo durante la fase preliminar y luego haria publica la
notificacion, dando entonces garantia de confidencialidad tan solo por 10
dias, lo que resulta insuficiente.

Por altimo, cabe sefalar que existe la posibilidad que la Guia pueda dar
como resultado servir de primer paso hacia la consulta obligatoria. Ello
tendria tedricamente algunas ventajas desde el punto de vista que elimina
la incertidumbre en cuanto a si se debe consultar o0 no y establece
procedimientos claros y definidos. La consulta obligatoria tiene, sin
embargo, sus detractores, por cuanto no parece razonable asumir el costo
en recursos y tiempo que ello significa para las iniciativas privadas cuando
la realidad internacional revela que un porcentaje muy menor del total de
las operaciones que ve la autoridad antimonopolio requiere efectivamente
pasar por una instancia de evaluacién mas exhaustiva. A ello se suma la
necesaria discusion que se daria en torno a la determinacion de los
umbrales, tanto en cuanto al indicador mismo como al nivel, lo que no esta
libre de complejidades. Lo cierto, es que terminaria por aumentar los
costos para todos -autoridad y emprendedores- sin que estén muy claros
los beneficios derivados de ello.

Sin embargo, también cabe la posibilidad de que un fluido funcionamiento
de la Guia redunde finalmente en una validacién del proceso de consulta
voluntaria.

Conclusion

La “Guia para el Andlisis de Operaciones de Concentracion” que presento
a consulta publica la FNE contribuye a la difusion e informacion de las
variables a ser consideradas en la evaluacion de una operacién de
concentracion de caracter horizontal. Es, en este sentido, un instrumento
importante para establecer criterios y herramientas objetivas a ser
utilizadas por la FNE en sus procesos de investigacion, lo que permite a
las partes involucradas adelantar los riesgos que pudiera enfrentar de no
existir medidas que garanticen el debido resguardo de la libre competencia
en los mercados.

No obstante, la FNE introduce en la Guia algunos criterios puntuales que
pudieran ser cuestionables y, lo que es mas importante, incluye un
procedimiento para la evaluacién de operaciones de concentracion que
debiera ser validado por el TDLC. Es deseable que se mantenga en el
TDLC la competencia para conocer y revisar las operaciones de
concentracion y establecer las medidas que considere necesarias para
evitar que se ponga en riesgo la libre competencia de los mercados. Lo
anterior no descarta que la FNE pueda y deba establecer etapas y plazos
en la Guia para la realizacion y pronta finalizacién de los procesos de
investigacion que lleve a cabo.
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COMENTARIOS A LA GUIA DE LA FNE PARA EL ANALISIS DE
LAS OPERACIONES DE CONCENTRACION:

Es positivo que se transparenten los criterios y herramientas que
utiliza la FNE para analizar operaciones de concentracion de caracter
horizontal, de manera que las partes involucradas adelanten los
escenarios. Sin embargo, hay algunos puntos importantes que
debieran considerarse en el documento definitivo. Entre ellos, se
debiera abordar la limitacién de terceros que puedan iniciar un proceso
de consulta, se requiere reforzar la confidencialidad para las partes
involucradas vy, especialmente, se debiera requerir la validacion del
TDLC respecto del proceso de consulta que propone la FNE.

! Si bien esta atribucion podria objetarse pues un organo jurisdiccional resuelve el
asunto controvertido entre las partes, pero no corresponde que dicte normas de caracter
general o instrucciones, lo que es propio de una Superintendencia.
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