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HONORABLE TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

Santiago Ried Undurraga, abogado, en representacion, segun se acredita en el
segundo otrosi de esta presentacion, de Fundacion de Beneficencia Publica Pivotes
(“Pivotes”), y de la Corporacion para el Desarrollo de la Region de Atacama (“CORPROA”,

y en conjunto con Pivotes, los “Solicitantes”) a este H. Tribunal respetuosamente digo:

Que, de conformidad a lo dispuesto en el articulos 18 N° 4 y 31 del Decreto Ley
N°211 de 1973 (“DL 211”), solicito a S.S.H. hacer uso de su facultad de proposicion a S.E.
el Presidente la Republica de modificacion o derogacion de los preceptos legales y
reglamentarios contrarios a la competencia en el mercado de la exploracion, explotacion y
refinamiento del litio en Chile, o la dictacion de aquellos que sean necesarios para fomentar
la competencia o regular el ejercicio de dichas actividades para que las mismas se puedan
prestar en condiciones competitivas, en consideracion a los argumentos de hecho, de derecho

y econdmicos que se indican a continuacion.

1. S.S.H., como se analizara a lo largo de esta presentacion, la regulacion aplicable ha
impedido o restringido severamente, por décadas, la competencia en la exploracion y
explotacion del litio en Chile, asi como en la produccidn de los productos refinados derivados

de dicho mineral.

2. Como analizaremos en detalle, el litio esta sometido a una regulacién completamente
excepcional en Chile, que lo excluye del régimen general de concesiones y restringe su
explotacion al Estado (quien puede a su discrecion otorgar contratos de operacion a
privados), por razones historicas carentes actualmente de razonabilidad. Esto ha derivado en
que no haya existido entrada de nuevos actores al mercado de exploracion, explotacion y
refinacion en 40 afios, y que Chile, a pesar de contar con las reservas mas grandes de litio en
el mundo e indudables ventajas comparativas para su explotacién, haya en los Gltimos afios

cedido el liderazgo en la explotacion de este mineral.

3. Lo anterior contrasta con el desarrollo del resto de la mineria en Chile, que se sujeta

al régimen general de concesiones. La comparacion es particularmente reveladora en el caso



del cobre. Luego del proceso de nacionalizacion, a principios de los 80, la gran mineria del
cobre se abrio a la entrada y participacion de decenas de competidores, de distintos tamafios,
que han generado un desarrollo enorme en la explotacion de dicho mineral. Contrasta
también con la situacion del litio en todos los paises con produccion relevante, que dada su

regulacién han experimentado un enorme auge.

4. S.S.H., lacompetencia en este mercado simplemente no ha funcionado. Como el litio
esta reservado al Estado, la entrada de competidores necesariamente pasa por una decision
administrativa discrecional que lo permita, para cada caso, y que se mantenga a traves de
distintos gobiernos. Como veremos, ninguno de los intentos que se han hecho ha llegado a
puerto, y en cualquier caso, la administracién tampoco tiene obligaciones de licitar o generar

instancias competitivas en dicho mercado.

5. Por otra parte, la Estrategia Nacional del Litio anunciada recientemente por el
Gobierno no resuelve estas deficiencias regulatorias. Antes bien, pareciera incrementar los
problemas a la competencia al crear un escenario de monopolio estatal, o al menos de una
participacion del Estado en los distintos proyectos de explotacion, lo cual generaria
problemas de intercambio de informacion entre competidores, interlocking, y/o en general

una disminucion de la deseable tension competitiva entre los rivales en el mercado.

6. Todo lo anterior hace que sea no s6lo conveniente, sino que sumamente necesario
que este H. Tribunal pueda analizar la regulacion aplicable desde una perspectiva de libre
competencia, y proponer a S.E. el Presidente de la Republica las modificaciones a la misma
que permitan eliminar o mitigar los problemas a la competencia, o fomentar la misma en el
mercado. El andlisis técnico y objetivo que ha hecho S.S.H. en otros mercados en el pasado,
ha generado recomendaciones que en definitiva han contribuido a solucionar problemas de
competencia que se han arrastrado por afios?, por lo que un analisis asi en el escasamente
competitivo mercado de la exploracién, explotacion y refinamiento del litio en Chile puede

hacer una diferencia fundamental a su desarrollo futuro.

7. A continuacién, incluimos un indice con los temas que trataremos en esta

presentacion:

A SOBRE LA NECESIDAD DEL PRESENTE PROCEDIMIENTO Y LOS

SOLICITANTES. .ottt sttt e ettt s e be st e s e ebesbe e eneate e 3
B. SOBRE EL MERCADO RELEVANTE. ....cccoitiiieieice et 5
C. LA REGULACION DE LA EXPLOTACION DEL LITIO EN CHILE.................... 7
C.1. Consideraciones generales sobre el litio, y su importancia actual y futura. ............ 7
C.2. Laregulacion de la explotacion del litio en Chile. ..o, 10

1 Por nombrar un solo ejemplo reciente, las modificaciones regulatorias y legales que se derivaron
en el mercado de pago con tarjetas a raiz de las recomendaciones de este H.Tribunal contenidas en
la Proposicién de Modificacion Normativa n° 19/2017 sobre Servicios Asociados a la Utilizacion de
Tarjetas de Crédito y Débito de Aceptacion Universal.
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C.3. Lafallida licitacion de CEOL de 2012 ..........ccceiirieienenineiieeeeeee e 15
C.4. EI CEOL de 2018 con una filial de CODELCO, aun en fase de exploracion. ...... 16

C.5. Lafallida licitacion de CEOL de 2021. ........cccceveiiiieneniinenieeeeeee e 17
C.6. La Estrategia Nacional del Litio anunciada en abril de 2023. .............cccccovevvrenne. 19
D. EVOLUCION DE LA EXPLOTACION DE LITIO EN CHILE, EN EL
CONTEXTO MUNDIAL. ..ottt sttt bbb 20
E. LOSPROBLEMAS DE COMPETENCIA DE LA REGULACION EN LA
INDUSTRIA DEL LITIO EN CHILE. ...ttt 24
E.1. La falta de concesibilidad ha impedido, por décadas, la entrada al mercado de
nuevos actores al mercado del litio. Contraste con el enorme desarrollo del cobre. ........ 24
E.2. Ladiscrecionalidad en cuanto a la decision de licitar contratos de explotacion, y la
falta de neutralidad competitiva del Estado, impide la competencia. ..........ccccccevvrernnnnns 29
E.3. Los problemas a la competencia de la Estrategia Nacional del Litio: creacion de
una situacién monopolica, interlocking, intercambio de informacion, etc. ...................... 34
F. LAS POSIBLES MODIFICACIONES NORMATIVAS PARA ELIMINAR LOS
OBSTACULOS A LA COMPETENCIA Y FOMENTARLA. ...cooooiieeeeeeeeeeeeeeeeees 40
F.1. Alternativa 1: Retorno del litio al régimen general de concesibilidad................... 40

F.2.  Establecer un régimen de licitaciones obligatorias y competitivas, aplicable
también a las empresas estatales, bajo neutralidad competitiva, para la asignacion de
contratos de exploracion Y eXplotaCion. ..........ccccrerieireieine e 41

G. CONCLUSIONES ...ttt n e 45

A SOBRE LA NECESIDAD DEL PRESENTE PROCEDIMIENTO Y LOS
SOLICITANTES.

8. Tal como se ha asentado en la jurisprudencia de este H. Tribunal, la facultad
contenida en el articulo 18 N° 4 del DL 211 es una privativa y discrecional de S.S.H., en
virtud de la cual puede proponer la modificacién, derogacion o dictacion de preceptos legales
o reglamentarios a S.E. el Presidente de la Republica, para evitar los problemas
anticompetitivos existentes en la regulacion de un mercado, o fomentar la competencia en el

mismao.

9. El H. TDLC ha aceptado, en diversas oportunidades, iniciar un procedimiento de
Expediente de Modificacion Normativa (o “ERN”) para dicho efecto, a solicitud de un
particular. Lo relevante, para dicho efecto, es que los antecedentes que se presenten al H.
Tribunal por el solicitante sean “necesarios” o “idOneos” para ejercer dicha potestad, tal

como se ha sostenido reiteradamente en casos anteriores?.

2 Ver, por ejemplo y entre otros, (i) resolucién de fecha 8/4/2021 en causa rol ERN-27-2021,
caratulada “Expediente de Recomendacién Normativa sobre el Decreto Supremo N° 88 del Ministerio
de Energia en lo referido al mecanismo de estabilizacion de precios para medios de generacion de
pequefia escala”, solicitada por Hidromaule S.A., Duqueco SpA, Energia Coyanco S.A., Besalco
Energia Renovable S.A. y Trans Antaric Energia S.A.; (ii) resolucién de fecha 29/11/2018 en causa
rol ERN-26-2018, caratulada “Expediente de Recomendaciéon Normativa sobre el Reglamento para
Contratos de Obras Publicas, Decreto Supremo N° 75 del MOP” , solicitada por Icafal Ingenieria y
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10.  Como se explicara en esta presentacion, tanto por el escaso desarrollo de la
industria del litio, como por la proyeccion a futuro, se hace muy necesario que este H.
TDLC pueda analizar la regulacion aplicable para determinar si la misma ha permitido, y
permitira a futuro, una adecuada competencia en ella, en particular en las actividades de
exploracion, explotacion y refinacion de litio. Segun se expondra, existen elementos de la
legislacion y normativa aplicable que han obstaculizado fuertemente, o derechamente han

impedido la competencia, y que la continuaran afectando gravemente a futuro.

11. Nuestra regulacion de libre competencia es muy clara en cuanto a que este H. TDLC
es un 6rgano competente e idoneo para analizar la regulacion aplicable al litio, y proponer
modificaciones a la misma para mejorar la dindmica competitiva en dicha industria. Lo
anterior, dado su caracter especializado y técnico, y su funcidn general de prevenir y corregir
los problemas de competencia en el mercado®, y en particular de proponer modificaciones
normativas para fomentar dicha competencia 0 ‘“regular el ejercicio de determinadas

actividades econémicas que se presten en condiciones no competitivas ™.

12. Al ser una facultad de oficio del H. Tribunal, naturalmente este puede ejercerla sin
que se lo solicite ningun particular. Sin embargo, en el presente caso los Solicitantes han
tenido y tienen especial preocupacion en el desarrollo y competencia en esta industria en

Chile, lo que necesariamente requiere modificaciones a su marco regulatorio.

13. Pivotes, como persona juridica sin fines de lucro dedicada, entre otros objetivos, al
estudio y difusién de politicas publicas que contribuyan a una economia libre y sustentable
en base a mercados, industrias y procesos transparentes y competitivos, ha tenido como foco
particular de estudio el de la explotacion del litio y su competencia®. Asi, Pivotes, como
laboratorio de politicas publicas, viene analizando este mercado de forma técnica e
independiente. Sus diversas instancias de gobierno corporativo estan integradas por un
conjunto transversal de profesionales destacados en sus distintos rubros, con una fuerte

inclinacion comun a las politicas publicas®.

14. Por su parte, la Corporacién para el Desarrollo de la Region de Atacama, Corproa, es
una persona juridica sin fines de lucro que agrupa a empresas de la Region de Atacama,
provenientes de una serie de industrias distintas, incluida la minera y sus proveedores y
contratistas. Tiene por objeto disefiar, promover y ejecutar estrategias sustentables de

desarrollo regional para el bienestar de la poblacion. Dada la enorme concentracién de litio

Construccion S.A., Sociedad Ingenieria Construccion y Maquinaria S.p.A., Constructora IS Ltda.,
Inversiones Morval Ltda., Constructora de Pavimentos Asfalticos Bitumix S.A., Bitumix Austral S.A.
y Constructora Luis Navarro S.p.A.; (iii) resolucion de fecha 27/8/2018 en causa rol ERN-25-2018,
caratulada “Expediente de Recomendacion Normativa sobre el Decreto Supremo N° 88 del Ministerio
de Energia en lo referido al mecanismo de estabilizacién de precios para medios de generacion de
pequefia escala”, solicitada por la Asociacion Nacional de Television A.G., ANATEL.

8 DL 211, articulo 5.

4 DL 211, articulo 18 namero 4).

5 Asi dan cuenta los estudios y seminarios realizados sobre la materia, asi como columnas de opinién
en medios de comunicacion. Ver https://pivotes.cl/?s=litio [Gltima visita: 14/6/2023]

6 Mas informacién sobre su gobierno corporativo y sus objetivos en https://pivotes.cl/somos/
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en el norte de Chile, y en particular en la Region de Atacama, es un anhelo particular de

Corproa y de sus empresas socias el desarrollo competitivo y dinamico de esta industria’.

B. SOBRE EL MERCADO RELEVANTE.

15. En relacion a los mercados relevantes, y en particular en cuanto al mercado relevante

del producto, en primer lugar, las deficiencias en la regulacion afectan al mercado de la
exploracion y explotacion de concentrado de litio en Chile. Esto, en razon de que, segin
se verd, la regulacion ha impedido el desarrollo de la competencia en estos eslabones
fundamentales de la cadena de valor de la industria del litio, precisamente por la dificultad
de cualquier interesado para explorar y explotar salares o yacimientos de litio,

independientemente del uso que posteriormente pretenda darsele.

16. Pero adicionalmente a lo anterior, pueden considerarse afectados también los
mercados de productos refinados que se obtienen a partir del procesamiento del concentrado
del litio, en particular, el (i) carbonato de litio y (ii) el hidréxido de litio. Siguiendo el analisis
de mercado relevante de la Fiscalia Nacional Econdémica (“FNE”) en casos anteriores, ésta
ha considerado como mercados relevantes de producto distintos, precisamente, los de

carbonato de litio e hidréxido de litio®.

17. La FNE ha considerado como mercados relevantes distintos los correspondientes a
dichos productos refinados (carbonato e hidroxido de litio), por cuanto cada uno de ellos
tiene usos, clientes, procesos productivos, caracteristicas quimicas y fisicas diferentes, que
no permiten su sustitucién entre si, desde el punto de vista de la demanda o de la oferta, dado

que sus procesos de produccion son distintos®.

18. Las actividades de refinacién de litio para la produccién de carbonato e hidréxido de
litio necesariamente requieren contar con el suministro de concentrado de litio, por lo que
ambas actividades (extraccion y refinacion) suelen estar integradas, y la afectacion de un
mercado repercute necesaria y directamente en el otro. En Chile, los Unicos actores que hoy
explotan concentrado de litio, SQM y Albemarle, a su vez también lo refinan para producir

dichos productos derivados®1t,

19. Por lo anterior, otros mercados relevantes directamente afectados por los problemas

en nuestra regulacion son los productos principales obtenidos de la actividad de refinacion

7 Mas informacion sobre la misidn, gobierno corporativo, y empresas socias de Corproa se encuentra
disponible publicamente en su sitio web: https://www.corproa.cl/ [Ultima visita: 14/6/2023]

8 FNE, Informe sobre la adquisicion por Tiangi Lithium Corporation de una participaciéon accionaria
en SQM, de fecha 24 de agosto de 2018, Rol N° 2493-18 FNE, paginas 33-42. Disponible en:
https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2018/09/Informe-Expediente-Rol-N-2493-18-FNE. pdf

° [dem, pagina 35, parrafos 144-145.

10 hitps://www.sgm.com/productos/litio-y-derivados/ [Ultima visita: 14/6/2023]

11 https://www.albemarlelitio.cl/locations/productos [Ultima visita: 14/6/2023]
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del litio, esto es, el carbonato de litio y de hidroxido de litio, dado que la actividad de
refinacion en nuestro pais esta estrechamente ligada a la de explotacion del mineral, ya que

requiere necesariamente de un suministro nutrido del mismo como insumo.

20. En cuanto a las participaciones de mercado, segun datos de la FNE del afio 2018, los
mas relevantes actores mundiales en este mercado son, precisamente, los actores presentes
en la explotacion del litio en Chile: SQM, Albemarle, y Tiangi (que participa en la
participacion de la propiedad en SQM en aproximadamente un 24%). Asi, utilizando los
rangos de aproximacion que indicé la FNE en un caso anterior, en el caso del carbonato de
litio esos 3 actores concentrarian un [60% -100%] de la produccion mundial, y en el caso del
hidréxido de litio, un [40% -80%]*2.

21. Informacion mas actualizada de la Comision Chilena del Cobre (“Cochilco”) da
cuenta que, el afio 2021, los tres actores presentes en el mercado chileno (Albemarle, SQM
y Tiangi) concentrarian alrededor de la mitad del mercado mundial de explotacion de litio.
Asi se puede ver del siguiente grafico de participacion de mercado:*®

Otros; 20 Albemarle;
21%
Mineral

Resources; 5%

Ganfeng; 6% SOM: 15%
IGO; 7%
Allkem; 7%
Tiangi; 12%

Pilbara; 8%

22. Por lo anterior, la regulacién del litio en Chile tiene un impacto sobre los principales
actores del mercado a nivel mundial. Dado su potencial de explotacion en nuestro pais (segun
indicaremos a continuacion), el impacto de un cambio regulatorio en Chile sobre la

competencia a nivel mundial puede ser asimismo muy significativo.

23. En relacion a lo anterior, y en cuanto al mercado relevante geografico, el mercado

afectado podria considerarse como el de Chile, ya que, para efectos de este procedimiento,

es la regulacion de este pais la que ha impedido la competencia en la industria. En cualquier

12 ENE, Informe sobre la adquisicion por Tiangi Lithium Corporation de una participacién accionaria
en SQM, de fecha 24 de agosto de 2018, Rol N° 2493-18 FNE, paginas 38 y 41, utilizando la
informacion “Ventas 2017 Roskill’. Las cifras en paréntesis se obtuvieron sumando los rangos
indicados en dicho Informe, que fueron presentados de esa forma por motivos de confidencialidad.
Los datos exactos, dentro de dichos rangos, se encontrarian en el Anexo Confidencial de dicho
Informe, al cual este solicitante no ha tenido acceso. Disponible en: https://www.fne.gob.cl/wp-
content/uploads/2018/09/Informe-Expediente-Rol-N-2493-18-FNE. pdf

13 Cochilco, El mercado del litio. Desarrollo reciente y proyecciones al 2035, mayo 2023, Figura 15,
pagina 20.
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caso, como veremos, Chile es el segundo productor de litio a nivel mundial, y tiene por lejos
las mayores reservas de litio del mundo, y condiciones practicamente Unicas de explotacion,
por lo que, incluso considerando un ambito geogréafico mayor, la regulacion local también

impacta en la produccion mundial de litio, actual y futura.

24. Las consideraciones anteriores respecto al mercado relevante estan en linea con lo
planteado en casos anteriores por la FNE, que ha conocido y recomendado tomar medidas en
casos en que se ha visto afectada la “extraccion y refinacion de litio”** en el mercado local,
y ha adoptado medidas en relacion a la adquisicion de participacion accionaria no
controladora en una empresa de la industria local®®, por la importancia actual y potencial de
nuestro pais y las empresas que hoy explotan litio en Chile, en el concierto mundial.

25. La ausencia de competencia en las actividades de exploracion, explotaciéon vy
refinacion de litio, afecta ademas el desarrollo y dinamismo competitivo de los mercados de

insumos, servicios y tecnologias asociados a ellas.

26. Por todo lo dicho, el mercado relevante podria plantearse como las actividades de
exploracién, explotacion y refinacion de litio en Chile. A lo largo de esta presentacion,

cuando nos refiramos al mercado, estamos aludiendo precisamente a ese.

C. LA REGULACION DE LA EXPLOTACION DEL LITIO EN CHILE.

C.1. Consideraciones generales sobre el litio, y su importancia actual y futura.

217. El litio es un metal que ha ido aumentando abruptamente su importancia en los
ultimos afios a nivel global, debido a la alta demanda de baterias de litio utilizadas para la
creciente industria de la electromovilidad (vehiculos hibridos y eléctricos, en fuerte
crecimiento como medida clave para mitigar los efectos producidos por el cambio climético),

asi como también para dispositivos electronicos (teléfonos celulares, computadores, etc.).

28. En ese contexto, se prevé que la demanda de litio se incrementaria desde 508 miles
de toneladas de carbonato de litio equivalente (0 “kt LCE”) en el afio 2021 hasta 3.829 kt
LCE al afio 2035,

14 FNE, aporte de antecedentes a fojas 59 en causa ante el TDLC rol NC-505-2021, caratulado
“Consulta de Compania Minera Salares del Norte SpA sobre bases de licitacion para suscripcion de
contrato especial de operacioén para la exploracion, explotacion y beneficio de yacimientos de litio”,
parrafo 56.

15 ENE, Informe sobre la adquisicion por Tiangi Lithium Corporation de una participacién accionaria
en SQM, de fecha 24 de agosto de 2018, Rol N° 2493-18 FNE, paginas 33-42. Disponible en:
https://lwww.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2018/09/Informe-Expediente-Rol-N-2493-18-FNE. pdf

16 Cochilco, El Mercado de Litio. Desarrollo reciente y proyecciones al 2035, mayo 2023, p. 12.
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29. Lo anterior esta principalmente asociado al mayor consumo proyectado de baterias
de ion-litio en el sector automotriz, situacion que se espera a largo plazo continle en alza a
medida que el mundo hace esfuerzos por encontrar fuentes de transporte menos

contaminantes que sustituyan el uso de combustibles fosiles.’

30. El litio puede extraerse principalmente por medio de dos fuentes: extraccion
mecénica de mineral de roca, 0 a través de procesos de evaporacion solar de salmueras
provenientes de salares (sin perjuicio de los procesos de extraccion directa en los salares,

técnica nueva que se estd empezando a aplicar en algunos yacimientos, pero que adn es de

escasa operacion comercial)®®,

b - =

Mina a tajo abierto de extraccion de litio por mineral de roca Greenbushes, Australia.

= Il J‘%/M‘ iy

——.

X

=
——
I —

Faena de extraccion de litio por evaporacion en el Salar de Atacama, Chile.

31. La mayor fuente de litio a nivel mundial esta representada por el que se extrae por

medio de salmueras de los salares, ubicados en el llamado “triangulo del litio” conformado

17 [dem.

18 [dem, p. 13. Sin perjuicio de que también se extrae litio, en menor medida, de rocas sedimentarias
como arcilla. Dicha forma de extraccion corresponde al 8% a nivel mundial, en comparacién con el
66% extraido de salmueras, y el 26% extraido de pegmatitas.
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por Argentina, Bolivia y Chile y que concentran mas del 53% de los recursos mundiales del
mineral a 2022%°.

32. En ese sentido, Chile es hoy el segundo productor mundial de litio, con una
produccién de 39.000 toneladas de litio metélico al afio 2022, de un total de 130.000
toneladas a nivel mundial, es decir, un 30% de toda la produccion. Sélo lo supera Australia,
con 61.000 toneladas?®. Como referencia, cabe sefialar que el carbonato de litio equivalente
(o LCE, referido precedentemente en esta seccion) es un refinado que se compone de un

18,78% de litio metalico?.

33.  Adicionalmente, la extraccion de litio a partir de salmueras tiene un mucho menor
costo que de mineral de roca, debido a que la produccion en salmueras es menos intensiva en
trabajo, capital y energia externa. En efecto los costos operacionales de la produccion en
salmueras fluctia entre USD/t 3.600-5.000, en comparacion con un costo que varia entre

USD/t 4.200-5.200%2 en las operaciones integradas a partir de mineral de roca.

34. Las reservas del litio son aquellas concentraciones del mineral que, a diferencia de
los recursos mencionados en el punto 31, cumplen criterios fisicos y quimicos relacionados
con las précticas extractivas actuales, que las hacen que sean explotables o producibles
economicamente.?® En este aspecto Chile es el lider en reservas de litio, con el 35,7% de las
reservas mundiales conocidas. Nos sigue Australia con el 23,8% de las reservas y luego

Argentina, con el 10,4%. Asi se puede ver en los siguientes graficos:

19 Informe de Asesoria Técnica Parlamentaria, “Explotacion del litio en Argentina, Bolivia y Chile”,
Fabiola Cabrera Valencia, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Marzo 2023, p.1.

20 United States Geological Survey, Mineral Commodity Summaries, 2023” p. 2., disponible en:
https://pubs.usgs.gov/periodicals/mcs2023/mcs2023-lithium. pdf

21 Es por eso que las medidas de peso difieren si se habla de litio metdlico, o de LCE, ya que este
segundo, producto refinado derivado del primero, sélo contiene una fraccibn de aquel en su
composicion.

22 Cochilco, El Mercado de Litio. Desarrollo reciente y proyecciones al 2035, mayo 2023, p. 21.

23 Generalmente se distingue el concepto de reservas (“reserves”), indicado precedentemente, con
el de “recursos” (“resources”), siguiendo la determinacién del United States Geological Survey
(“USGS”). El concepto de “recursos” es mas amplio, ya que se refiere a una concentracion natural
de material en estado solido, liquido o gaseoso, en una forma y cantidad que la extraccion econémica
de un producto de dicha concentracion es actual o potencialmente posible. El concepto de reservas
es mas restringido, ya que se refiere a aquella porcién de los recursos que pueden ser extraidos o
producidos al momento de la determinacién, por sus caracteristicas fisicas y quimicas, en relaciéon a
las practicas extractivas del momento. Asi se sefiala por la USGS en los Apéndices del documento
Mineral Commodity Summaries 2023, disponible en
https://pubs.usgs.gov/periodicals/mcs2023/mcs2023-appendixes.pdf
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Fuente: Elaboracion propia en base a “United States Geological Survey, Mineral Commodity Summaries,

2023”, p. 2., disponible en: https://pubs.usgs.gov/periodicals/mcs2023/mcs2023-lithium.pdf

35.  Considerando ese contexto general, a continuacion haremos referencia a la regulacion
de esta industria en Chile.

C.2. Laregulacion de la explotacion del litio en Chile.

36. La explotacion de las minas en Chile tiene diversas fuentes legales y normativas que
la regulan, y en particular en el caso del litio, su regulacion tiene elementos y caracteristicas
Unicas y particulares.

37. La norma principal al respecto se encuentra en el articulo 19 N° 24 de la Constitucion
Politica de la Republica, referido al derecho a la propiedad privada, que en su inciso sexto

10


https://pubs.usgs.gov/periodicals/mcs2023/mcs2023-lithium.pdf

indica que el Estado tiene el dominio absoluto y exclusivo de todas las minas y que, en sus
incisos séptimo, noveno y décimo, establece la regulacién general de explotacién minera en
Chile, de la siguiente forma (lo destacado es nuestro, en esta y las siguientes citas de esta

presentacion):

“Corresponde a la ley determinar qué sustancias de aquellas a que se refiere el inciso
precedente, exceptuados los hidrocarburos liquidos o gaseosos, pueden ser objeto de
concesiones de exploracion o de explotacion. Dichas concesiones se constituiran
siempre por resolucion judicial y tendran la duracion, conferiran los derechos e
impondréan las obligaciones que la ley exprese, la que tendra el caracter de orgénica
constitucional. La concesion minera obliga al duefio a desarrollar la actividad
necesaria para satisfacer el interés pablico que justifica su otorgamiento. (...)

El dominio del titular sobre su concesion minera estd protegido por la garantia
constitucional de que trata este nimero.

La exploracion, la explotacion o el beneficio de los yacimientos que contengan
sustancias no susceptibles de concesidn, podran ejecutarse directamente por el Estado
0 por sus empresas, 0 por medio de concesiones administrativas o de contratos
especiales de operacion, con los requisitos y bajo las condiciones que el Presidente de
la Republica fije, para cada caso, por decreto supremo. (...)”

38. Lo anterior constituye el marco general de explotacion de minas en Chile, que separa
dos situaciones distintas: Por una parte, aquellas sustancias que son susceptibles de
concesion de exploracion o explotacion, constituida por resolucion judicial, que otorga un
derecho al titular de dicha concesidn, protegido constitucionalmente, sobre la propiedad de
dicha concesion. Por otra parte, aquellas sustancias que no son susceptibles de
concesién, y que pueden ejecutarse por el Estado o por privados a través de concesiones
administrativas o contratos especiales de operacion bajo las condiciones fijadas por decreto

supremo por el Presidente de la Republica.

39. La diferencia entre un régimen y otro es radical. Tal como se sefiala en el articulo 2°
del Codigo de Mineria de 1983 (“Cddigo de Mineria”), la concesion minera es un derecho
real e inmueble, oponible al Estado y a cualquier persona, transferible y transmisible, y que
se rige por las mismas leyes de los demas inmuebles. Es decir, se le otorga al titular de una
concesion minera de explotacion (también Ilamada pertenencia), un derecho de propiedad
sobre la misma, exclusivo y excluyente, que le permite la explotacion de los minerales
concesibles que se encuentran ubicados en la misma. Todo privado tiene derecho a constituir
0 adquirir una pertenencia, y el Estado, si pretende explotar sustancias concesibles, debe

asimismo constituir o adquirir la correspondiente pertenencia.?*

40. La situacion en el caso de las sustancias no concesibles es diametralmente distinta,
ya que en su caso se establece que la explotacion se reserva para el Estado o sus empresas, y
excepcionalmente pueden explotarla privados a través de concesiones administrativas o

contratos especiales de operacion, segun se establezca por Decreto Supremo presidencial.

24 Codigo de Mineria, articulo 3.

11



41. Por regla general, todos los minerales son susceptibles de concesion, salvo
aquellos que excepcionalmente sefiale la ley como excluidos de dicho régimen. Asi lo
sefiala expresamente el Cadigo de Mineria (articulo 5°):

“Son concesibles, o denunciables, las sustancias minerales metdlicas y no metdlicas
y, en general, toda sustancia fosil, en cualquier forma en que naturalmente se
presente, incluyéndose las existentes en el subsuelo de las aguas maritimas sometidas
a la jurisdiccion nacional a las que se tenga acceso por tuneles desde tierra.”

42. El caso del litio constituye una excepcion a dicho régimen. Si bien originalmente el
litio era susceptible de ser explotado a través de concesiones, como cualquier otro mineral,®
dicha situacion cambi6 y actualmente el litio no es susceptible de concesion minera. Dicha
excepcion fue establecida en el Decreto Ley 2.886 del Ministerio de Mineria de 1979 (“DL
2886”),% que en su articulo 5° establecié que por exigirlo “el interés nacional”, el litio
“queda reservado al Estado”, con excepcion del litio existente en pertenencias constituidas,
inscritas y vigentes, o que hubieran estado en trdmite a dicha época (noviembre de 1979).
Dicho principio fue recogido luego en el articulo 7° del Codigo de Mineria, que establece:

“No son susceptibles de concesion minera 10s hidrocarburos liquidos o gaseosos, el
litio (...) sin perjuicio de las concesiones mineras validamente constituidas con
anterioridad a la correspondiente declaracion de no concesibilidad o de importancia
para la seguridad nacional”

43. La razon de dicho cambio en la regulacion del litio se enmarca en un contexto
historico particular, y en el posible riesgo en su uso para la fabricacion de material nuclear,
muy ajeno con el uso para el cual se explota actualmente en el pais y el mundo. En el contexto
de la Guerra Fria, hacia fines de los afios 70, se determind limitar su explotacion por privados
y reservarla al Estado, precisamente por la sintonia del régimen militar de la época con las
politicas de Estados Unidos de mantener el control sobre las sustancias criticas para las

aplicaciones nucleares.?’

44, En ese sentido, el Decreto Ley 1.557 del Ministerio de Mineria de 1979 (“DL 1557”),
promulgado y publicado por la Junta Militar de Gobierno casi al mismo tiempo que el

Decreto Ley 2.886 citado, modifico la Ley 16.319 que crea la Comision Chilena de Energia

25 Como lo establecia originalmente el Cédigo de Mineria de 1932, establecido en el Decreto Ley N°
488 del Ministerio de Mineria (derogado por el actual Cédigo de Mineria, segun se establece en su
articulo 244), que en su articulo 3° establecia lo siguiente: “Cualquier interesado podra constituir
pertenencia en minas de oro, plata, cobre, estafio, plomo, platino, cadmio, manganeso, fierro,
niquel, cerio, iterbio, germanio, cromo, molibdeno, tungsteno, uranio, cobalto, iridio, osmio, paladio,
rodio, rutenio, arsénico, antimonio, bismuto, vanadio, niobio, tantalio, estroncio, galio, bario, berilio,
zinc, mercurio, litio, titanio, torio, zirconio, radio y piedras preciosas, y en placeres metaliferos.”

26 Recogido luego en el articulo 7° del Cadigo de Mineria.

27 POVEDA B., Rafael, Estudio de caso sobre la gobernanza del litio en Chile, en serie Recursos
Naturales y Desarrollo N° 195, Santiago, Comisién Econémica para América Latina y el Caribe
(CEPAL), 2020, pagina 38, disponible en:
https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/45683/S2000204 es.pdf
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Nuclear (“CCHEN?”), para establecer, en su nuevo articulo 2°, que el litio pasaba ahora a

ser un material “de interés nuclear”.

45, De esa manera, por dicho DL 2886 se establecid que la CCHEN tendria como funcion
el acopio de los materiales de interés nuclear, como el litio, y ademas se establecid que el
litio y los concentrados y derivados y compuestos de dicha sustancia “no podran ser objeto
de ninguna clase de actos juridicos, sino cuando ellos se ejecuten o celebren por la
Comisidn Chilena de Energia Nuclear, con ésta o con su autorizacion previa”, pudiendo la

CCHEN establecer las condiciones para dicha autorizacion?,

46.  Dichas consideraciones que llevaron al cambio regulatorio, a la luz del desarrollo de
la explotacion de dicho mineral resultan hoy completamente desproporcionadas y obsoletas.
Como veremos, Chile tiene uno de los regimenes mas restrictivos del mundo para la
exploracién y explotacion del litio. Como los usos de dicho mineral actualmente nada tienen
que ver con aplicaciones nucleares, sino que principalmente para la elaboracion de baterias,
no existe hoy ninguna razon que justifique, econdémica o juridicamente, el régimen
excepcional que se le aplica. Esa falla regulatoria, explicada por la inercia estatal, es

indispensable que sea corregida.

47.  Segun todo lo dicho, la explotacion del litio hoy se divide entre aquellas pertenencias
otorgadas o tramitadas con anterioridad a la publicacion del DL 2886 de 1979, que se rigen
por el régimen de concesiones, y los deméas yacimientos, reservados para el Estado. A

continuacion, haremos referencia a ambos casos:

(1) Concesiones anteriores a 1979 — Contratos de Corfo en el Salar de Atacama.

48. La explotacion del litio en el Salar de Atacama se realiza amparado en las
pertenencias mineras que posee la agencia estatal Corporacion de Fomento de la Produccion
(“CORFQ”), vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia del DL 2886. Por lo tanto,

dichas pertenencias se rigen por el sistema de concesiones mineras vigentes hasta entonces.

49. La totalidad del litio que se explota en Chile actualmente, se realiza en dichas
pertenencias del Salar de Atacama. Esto lo hace CORFO a través de contratos vigentes que

tiene con las empresas privadas Albemarle Limitada (“Albemarle”), por un lado, y Sociedad
Quimica y Minera de Chile S.A. (“SQM?”), por el otro.

50. El contrato o convenio basico entre CORFO y Sociedad Chilena del Litio (antecesora
de Albemarle en la explotacion de dichas pertenencias®®) fue suscrito en el afio 1980 con el

objeto de producir y vender sustancias que contengan 200.000 toneladas métricas de litio

28 Ley 16.319, articulo 3, inciso 2°, letra d), y articulo 8.

2% La Sociedad Chilena del Litio originalmente era de propiedad de Foote Minerals y Corfo, que fue
cambiando en su propiedad hasta pasar actualmente a ser 100% de propiedad de Albemarle
Corporation. En el afio 2012, la Sociedad Chilena del Litio pas6 a llamarse Rockwood Lithium hasta
que en el 2015 este holding financiero fue adquirido por Albemarle Corp.
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metalico equivalente a partir de las salmueras del Salar de Atacama (en adelante el

“Convenio Corfo-Albemarle”)®0-3L,

51.  Arraiz de distintas omisiones en dicha relacion contractual, en el afio 2016 se modifico
el Convenio Corfo-Albemarle, fijandose una serie de condiciones no contempladas hasta

entonces®?-2.

52. Entre otras condiciones, en la modificacion del afio 2016 se establecid una nueva
cuota de explotacion de litio metalico equivalente hasta un maximo de 262.132 toneladas, y
una duracion de plazo fijo méximo de 27 afios para el término de los derechos de explotacion,
esto es, hasta enero de 2044, o el consumo de la cuota de explotacidn, si esto Gltimo ocurre

primero.

53. En el afio 1986 se celebrd entre Corfo y Sociedad Minera Salar de Atacama Limitada
(antecesora de SQM en la explotacion de dichas pertenencias®¥) tanto un Contrato para
Proyecto en el Salar de Atacama (en adelante “Contrato Corfo-SQM”) como un contrato
de arriendo mediante el cual Corfo entregd en arrendamiento a dicha empresa el usufructo
de determinadas pertenencias mineras en el Salar de Atacama, para la explotacion del litio
ubicado en ellas.

54. Dichos contratos fueron objeto de litigios en el afio 2013, por cuanto Corfo acusé
incumplimientos por parte de SQM de sus términos y obligaciones. A raiz de lo anterior, en
el afio 2018, en el marco de un proceso de conciliacion, se modificaron los contratos vigentes
de arriendo entre ambas entidades y se acordd una cuota de extraccion de litio metalico de
349.553 toneladas. El plazo de duracion de la explotacién se mantuvo hasta el 31 de
diciembre de 2030%°.

(i)  Litio Reservado al Estado — Explotacion directa o a través de contratos

especiales o concesiones administrativas.

55.  Segln nuestra regulacion, el litio que no cuenta con concesiones de explotacion
previas a la publicacion del DL 2886 de 1979, como toda otra sustancia no susceptible de

concesion, puede ser explotada solo de las siguientes formas:®

30 Poveda Bonilla, Rafael. “Estudio de caso sobre la gobernanza del litio en Chile”, afio 2020, p. 62.
81 Como referencia, tanto el carbonato de litio como el hidréxido de litio tienen una concentracién de
litio de alrededor de un 19%

32 Informe de Asesoria Técnica Parlamentaria, “Explotacion del litio en Argentina, Bolivia y Chile”,
Fabiola Cabrera Valencia, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Marzo 2023, p.10.

33 Poveda Bonilla, Rafael. “Estudio de caso sobre la gobernanza del litio en Chile”, afio 2020, p. 62.
34 En el afio 1993 SQM compro el 75% de la Sociedad Minera Salar de Atacama Limitada. Luego en
el afio 1995 SQM compro la totalidad de las acciones de CORFO pasando a ser duefio del 100% de
las acciones de la Sociedad Minera Salar de Atacama Limitada.

35 Informe de Asesoria Técnica Parlamentaria, “Explotacion del litio en Argentina, Bolivia y Chile”,
Fabiola Cabrera Valencia, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Marzo 2023, p.11.

36 Constitucion Politica de la Republica, articulo 19 N° 24, inciso 10°, y articulo 8° del Cédigo de
Mineria.
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(@) Explotacion directa por el Estado o sus empresas

(b) Explotacion por contratos especiales de operacion del litio (“CEOL”), con los
requisitos y bajo las condiciones fijadas por decreto supremo por el Presidente de la
Republica.

(c) Explotacién por concesiones administrativas.

56.  Todas dichas vias tienen en comdn que, a diferencia de la explotacion de cualquier
otro mineral bajo el sistema de concesiones, en el caso del litio su explotacion necesariamente
pasa por una decision estatal de hacerlo, que se debe mantener por los distintos gobiernos en
el tiempo. Es decir, los potenciales competidores que deseen ingresar a este mercado no
pueden hacerlo libremente, sino que necesariamente dependen de la voluntad del Estado de

permitirlo.

57. Al respecto, cabe mencionar que, a pesar de diversos intentos y estudios para
comenzar a explotar litio por alguna de dichas vias, en los hechos, en estos mas de 40 afios
no ha ocurrido, y no se ha iniciado ninguna construccion de plantas de explotacion en ningun

yacimiento.

58.  Como veremos a continuacion, se han hecho varios intentos y planes para iniciar la
explotacion de litio por estas vias. Nos referiremos en ese sentido a distintos intentos de
licitacion para explotar litio a través de un CEOL —todos fallidos-, y a la Estrategia Nacional

del Litio anunciada por el Gobierno en abril de 2023.

C.3. Lafallida licitacion de CEOL de 2012

59.  Confecha 2 de abril de 2012, mediante la Resolucion N°12, del Ministerio de Mineria
(en adelante “Resolucién N°12”), se autorizo el llamado y se aprobaron las bases de
licitacion puablica nacional e internacional para la suscripcion de un CEOL para la
exploracién, explotacion y beneficio de una cuota de hasta cien mil toneladas de litio
metalico, en cualquier area del territorio nacional, con excepcidn de aquellas zonas cubiertas
por concesiones mineras constituidas conforme al Codigo de Mineria de 1932, esto es,
previas a la publicacion del DL 2886 de 1979%.

60. El contrato tendria como objeto otorgar al adjudicatario la facultad de explorar,
explotar y beneficiarse de dicha cuota de litio metalico, con una duracion de 20 afios contados
desde la fecha de vigencia del mismo, a menos que, con anterioridad al vencimiento del plazo

referido, el adjudicatario alcance la cuota de produccion anteriormente sefialada®.

87 Decreto N°16 del Ministerio de Mineria, que establece requisitos y condiciones del contrato
especial de operacién para la exploracion, explotacion y beneficio de yacimientos de litio, promulgado
con fecha 2 de abril de 2012, articulo 2°.

38 [dem, articulo 3°
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61. Los requisitos y condiciones del CEOL se regularon mediante el Decreto N°16,
dictado por el Ministerio de Mineria y promulgado con fecha 2 de abril de 2012.

62. Una vez iniciado el proceso de licitacion, se recibieron multiples ofertas por distintas
empresas para la suscripcion del CEOL, siendo adjudicada la licitacion a SQM, mediante
Resolucion Exenta N°2659, de fecha 25 de septiembre de 2012, en atencién a la oferta

econdmica presentada por dicha empresa.

63.  Sin embargo, mediante carta de fecha 1 de octubre de 2012, el Comité Especial de
Licitacion® le solicitd al Ministerio de Mineria, dejar sin efecto la Resolucion Exenta
N°2659, ya que constataron que SQM habria incumplido las bases de licitacion, que
sefialaban que las firmas postulantes no debian tener litigios judiciales con el Estado. SQM,

por el contrario, mantenia varias disputas con el Fisco®.

64.  Araiz de lo anterior, mediante la dictacion de la Resolucion Exenta N°3115 de 2012
del Ministerio de Mineria, se declard la nulidad de la resolucion adjudicatoria, sin que se

haya perseverado en esa oportunidad con la licitacion referida.

C.4. EICEOL de 2018 con una filial de CODELCO, aun en fase de exploracion.

65.  Con fecha 16 de enero de 2017, la Corporacién Nacional del Cobre (“CODELCO”)
presentd una solicitud de CEOL al Ministerio de Mineria a raiz de la Politica Nacional para
la Mineria no Metélica y la Gobernanza de los Salares impulsada el afio 2016 por el gobierno

de turno*.

66. Dicha solicitud sefialaba también que dentro del modelo de negocios que CODELCO
pretendia impulsar estaba la creacion de una filial para desarrollar un proceso productivo
vinculado al litio. La filial en cuestion fue constituida mediante escritura publica otorgada

con fecha 26 de abril de 2017, bajo la razén social de “Salar de Maricunga SpA”*2,

67.  Araiz de lo anterior, con fecha 26 de octubre de 2018 se publicé el Decreto Supremo

N°64 por parte del Ministerio de Mineria que “Establece Requisitos y Condiciones del

39 El Comité Especial de Licitacién es un o6rgano encargado de administrar todo el proceso de
licitacion y dentro de sus funciones principales se encuentra realizar la evaluaciéon y cumplimiento de
los requisitos administrativos y de la oferta econdémica que presenten los oferentes.

40 Poveda Bonilla, Rafael. “Estudio de caso sobre la gobernanza del litio en Chile”, afio 2020, p. 54.
41 La Politica Nacional para la Mineria no Metalica y la Gobernanza de los Salares es una politica
impulsada por el gobierno de aquella época, que tenia como propésito la creacién de un comité Corfo
para evaluar la posibilidad de crear una empresa del Estado para la explotacion de litio, la creaciéon
de una Comisién Nacional del Litio y en general promover la tecnologia e investigacién en el marco
de la explotacion del litio.

42 Decreto N°64, de fecha 26 de octubre de 2017, publicado el 1 de marzo de 2018, dictado por el
Ministerio de Mineria, considerando 15°.
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Contrato Especial de Operacion para la Exploracion, Explotacion y beneficio de
Yacimientos de Litio en el Salar de Maricunga y sus alrededores ubicado en la Region de
Atacama, que el estado de Chile Suscribira con Salar de Maricunga SpA”.

68. El objeto del CEOL consiste en autorizar al contratista para desarrollar en forma
exclusiva, toda clase de actividades y labores de exploracion, explotacién y beneficio, sobre
las sustancias de litio que se encuentran en el salar de Maricunga y sus alrededores ubicados

al noreste de la provincia de Copiap0, en la Region de Atacama, Chile*.

69. Recién en marzo de 2022 empezaron los trabajos de exploracién, etapa denominada
como la” camparia de exploracion Maricunga Fase 1 y cuantificacion de los recursos
minerales del litio ’*. Codelco ha anunciado que esta etapa de exploracion se extiende hasta
finales del 2023*° luego de lo cual pasaria a estudiar el modelo de negocio que utilizaria para
desarrollar esta explotacion, asi como si hay viabilidad medioambiental y econémica para
continuar con el desarrollo de las siguientes etapas. Por lo tanto, el inicio de la explotacion
por parte de Codelco no se producira en el corto, ni probablemente tampoco en el mediano

plazo.

C.5. Lafallida licitacién de CEOL de 2021.

70. El més reciente intento de licitar un CEOL recibié mucho mayor atencién, dado los
altisimos precios de dicho mineral durante el periodo de la adjudicacion.

71. El dia 27 de julio de 2021, mediante la Resolucion N°1, del Ministerio de Mineria
(en adelante “Resolucion N°1”), se autorizé el llamado y se aprobaron las bases de licitacion
publica nacional e internacional para la suscripcion de un contrato especial de operacion para
la exploracion, explotacion y beneficio de 400.000 toneladas de litio metalico

comercializable, divididas en 5 cuotas de 80.000 toneladas cada una“.

72. ElI CEOL le otorgaria al contratista la facultad de explorar, explotar, y beneficiarse de
una cuota de 80.0000 o dos cuotas por un total de 160.000 toneladas de litio metalico

comerciable en cualquier area del territorio nacional®’.

43 Decreto N°64, de fecha 26 de octubre de 2017, publicado el 1 de marzo de 2018, dictado por el
Ministerio de Mineria, articulos 2°y 3°.

44 Informe de Asesoria Técnica Parlamentaria, “Explotacion del litio en Argentina, Bolivia y Chile”,
Fabiola Cabrera Valencia, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Marzo 2023, p.12.

45 https://www.codelco.com/que-rol-tomara-codelco-en-el-marco-de-la-estrategia-nacional-del-litio
[Gltima visita: 14/6/2023]

46 Resolucion N°1, de fecha 27 de julio de 2021, dictado por el Ministerio de Mineria, p. 2.

47 Resolucion N°1, de fecha 27 de julio de 2021, dictado por el Ministerio de Mineria, p. 4.
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73. Los requisitos y condiciones de los CEOL se regularon por el Decreto 23 del

Ministerio de Mineria, promulgado con fecha 27 de julio de 2021.

74. De acuerdo a lo expresado en la Resolucion N°1, la causa de esta licitacion se
enmarca, por un lado, en el hecho de que Chile posee importantes reservas de litio a nivel
mundial y, por otro lado, al crecimiento de la demanda. Por lo que se hacia necesario
incrementar el desarrollo de la industria en Chile, con el objeto de mantener la participacion

estratégica de nuestro pais en los mercados internacionales*®.

75.  Con fecha 12 de enero de 2022, mediante Resolucion Exenta N°68 y 69, el Ministro
de Mineria resolvié adjudicar una cuota de 80.000 toneladas de litio metélico a la empresa

BYD Chile SpA y otra igual a la empresa Servicios y Operaciones Mineras del Norte S.A.

76.  Sin embargo, paralelamente al proceso de adjudicacion de licitacion, se presentaron
dos recursos de proteccion ante la Corte de Apelaciones de Antofagasta por parte de
comunidades indigenas, objetando la licitacion®.

77.  Ambos recursos de proteccion fueron rechazados por la Corte de Apelaciones de
Antofagasta, contra cuya sentencia se interpusieron recursos de apelacion ante la Corte
Suprema. La Corte Suprema fall6 ambos recursos de apelacion el dia 1 de junio de 2022,
acogiendo los recursos de proteccion y revocando la sentencia dictada por la Corte de

Apelaciones de Antofagasta.

78. El Maximo Tribunal dejé sin efecto la adjudicacion de los CEOL a las empresas BYD
Chile SpA y Servicios y Operaciones Mineras del Norte S.A. Sostuvo al efecto que en el
procedimiento se habian licitado cuotas de mineral a explotar, sin que se indicara el lugar de
explotacion, sino que podian ser ejercidas en cualquier area del territorio nacional. Dicha
indeterminacion del territorio resultaria, segin lo determinado por la E. Corte Suprema, como
manifiestamente arbitraria, por cuanto perjudicaria a las comunidades indigenas en cuanto a
la posibilidad de que se realice el procedimiento de consulta indigena con motivo del
CEOL®.

79. Como consecuencia de lo resuelto por la E. Corte Suprema, con fecha 4 de agosto de
2022 el Ministerio de Mineria dict6 el Decreto Exento N°11 que deja sin efecto el Decreto

Supremo N°23 que establecio los requisitos y condiciones del CEOL.

48 Resolucion N°1, de fecha 27 de julio de 2021, dictado por el Ministerio de Mineria, considerandos
7°y 8°.

49 Con fecha 12 de noviembre de 2021, la Comunidad Indigena Atacamefia de Camar interpuso ante
la Corte de Apelaciones de Antofagasta un recurso de proteccion en contra del Ministerio de Mineria,
solicitando que se deje sin efecto el Decreto N°23, de fecha 27 de julio de 2021 del Ministerio de
Mineria que establece requisitos y condiciones del CEOL. Por su parte, la Comunidad Atacamefia
de Coyo interpuso otro recurso de proteccion con fecha 13 de enero de 2022 ante dicha Corte, en
contra del Ministerio de Mineria, solicitando la paralizacion de la licitacion.

50 Sentencia Corte Suprema, de fecha 1 de junio de 2022, en autos Rol N°8507-2022, considerando
19°.
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C.6. La Estrategia Nacional del Litio anunciada en abril de 2023.

80.  Con fecha 20 de abril de 2023, S.E. el Presidente de la Republica dio a conocer la
Estrategia Nacional del Litio (la “Estrategia del Litio”’) que, segin lo anunciado, consiste
en un conjunto de medidas que buscan incorporar capital, tecnologia, sostenibilidad y

agregacion de valor al sector productivo en armonia con las comunidades indigenas.

81. Dentro de las acciones que se abordan con este plan anunciado por el Poder Ejecutivo,
se encuentra la creacion de la Empresa Nacional del Litio, un Instituto Tecnolégico y de

Investigacion Publico de Litio y Salares y la elaboracion de una Red de Salares Protegidos.

82. Dado que no se han entregado mayores detalles sobre la Estrategia del Litio,
reproducimos a continuacion lo anunciado textualmente por S.E. el Presidente de la
Republica en cadena nacional de television, en lo relevante para el presente procedimiento

(los destacados son nuestros)st:

“En primer lugar, el Estado participara en todo el ciclo productivo de este mineral,
creando para ello una Empresa Nacional del Litio.

En segundo lugar, el esfuerzo de la exploracion, explotacion y agregacion de valor lo
haremos en base al principio de la colaboracion virtuosa publico-privada. (...)

Dada su relevancia en la produccion y en las reservas del litio, el Salar de Atacama
en particular merece una especial atencion en nuestra estrategia.

Y en ese sentido acé en Chile y el mundo, sabemos que somos un pais serio y confiable,
hemos respetado y seguiremos respetando los contratos vigentes y sabemos que recién
el afio 2030 termina el contrato de arrendamiento a privados de una parte importante
del Salar de Atacama. Si decidiéramos no hacer nada esto seguiria sencillamente asi.

Por ello, he instruido a Corfo, la institucion que administra nuestras reservas de
litio, mandatar a su vez a Codelco la busqueda de los mejores caminos para lograr,
desde ya, la participacién del Estado chileno en la extraccién de litio en el Salar de
Atacama. Asi, Codelco serd nuestro representante frente a las empresas que
actualmente estan en el Salar para tener una participacion del Estado antes del
vencimiento de los contratos vigentes.

Al respecto, dos breves consideraciones.

En primer lugar, en caso de conformarse una empresa publica-privada que explote
el litio del Salar de Atacama, esta sera controlada por el Estado a través Codelco.

En segundo lugar, el Estado de Chile respetara integramente lo establecido en los
contratos vigentes. Es decir, una anticipada participacion del Estado en el Salar de
Atacama sera fruto de un acuerdo con quienes actualmente tienen los derechos para
explotar el litio.

51 Anuncio del S.E. Presidente de la Republica de Chile, de fecha 20 de abril de 2023, obtenido en
la pagina web “Prensa Presidencia”, p.3 y 4. Link:
https://prensa.presidencia.cl/fotonoticia.aspx?id=232596 [ultima visita: 14/6/2023]
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Ademas de esto, se otorgaran contratos de exploracion y explotacion a Enami y
Codelco en aquellos lugares en donde actualmente se tienen proyectos que estan en
distintas etapas de desarrollo. Estas empresas podran decidir si es conveniente 0 no
asociarse, en estos proyectos especifico, con otros privados.

Para los otros salares que se ha considerado susceptibles de explotacion se iniciara
un proceso publico, transparente e informado de licitacion a privados de contratos de
exploracion, sumado a las prospecciones que se realizarédn desde el mismo Estado.
En caso de que los resultados de la exploracion muestren potencial, el privado tendra
una opcion preferente para solicitar un contrato de explotacion en asociacion con
una empresa del Estado como, por ejemplo, la Empresa Nacional del Litio.

Cabe destacar, que para proyectos de valor estratégicos del pais, esta asociacion
debera tener una participacion mayoritaria del Estado .

83.  Sin perjuicio de lo anterior, en la actualidad no se han presentado proyectos de ley
que materialicen los anuncios anteriormente sefialados. Sin embargo, se espera que el Poder
Ejecutivo ingrese al Congreso el proyecto que busca la creacion de la Empresa Nacional del
Litio dentro de los proximos meses, como primera iniciativa en el marco de la Estrategia del
Litio.

D. EVOLUCION DE LA EXPLOTACION DE LITIO EN CHILE, EN EL
CONTEXTO MUNDIAL.

84. El litio es un mineral que tradicionalmente ha sido usado en distintas aplicaciones
como productos farmacéuticos y fabricacion de sistemas de tratamiento de aire, entre otros.
Sin embargo, segln ya se adelant6 en la seccion C.1 anterior, en el Gltimo tiempo ha tenido
un uso creciente a partir del auge comercial de las baterias de ion litio, las cuales se emplean,
por un lado, en dispositivos electronicos, como teléfonos o computadores, y por otro lado, en
el mercado de vehiculos eléctricos. Es precisamente en esta Ultima categoria donde yace el

principal motor del crecimiento explosivo en su demandas2.

85. La demanda creciente de litio ha generado que, a la vez, el precio mundial de dicho
mineral haya experimentado un alza muy abrupta en los Ultimos afios. En la siguiente tabla
se muestra el precio promedio de carbonato de litio en grado de bateria (medida en ddlares
de Estados Unidos de América por tonelada métrica):>354

52 Informe “El Mercado de Litio. Desarrollo reciente y proyecciones al 2035.”, emitido por la Comision
Chilena del Cobre, mayo 2023, p. 2.

53 Valor promedio anual de carbonato de litio, disponible en
https://www.statista.com/statistics/606350/battery-grade-lithium-carbonate-price/

54 El precio del hidroxido de litio tiene una evolucion proporcional a la anterior.
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86. Lo anterior ha generado que la produccién en Chile haya, a su vez, aumentado
considerablemente dentro de los limites de los contratos celebrados entre CORFO, y las
empresas privadas Albemarle y SQM. En el afio 1994 la produccion de litio era de 2.000
toneladas®®, luego en el afio 2000 la produccion del mineral alcanzé las 5.500 toneladas de
litio metalicoss. Posteriormente, en el afio 2010 fue de 8.800 toneladass’. Desde ahi, el auge
ha sido muy abrupto, pasando el afio 2022 a una produccién de 39.000 toneladas de litio

metalicoss.

87. Esas condiciones se estiman que s6lo se incrementaran a futuro. En ese sentido, segin
datos de Cochilco se estima que la demanda agregada total pase de 310 kt LCE en el afio
2020, a 2.453 kt LCE en el afio 2020 (un aumento de casi 8 veces), y a 3.829 kt LCE en el

afio 2035 (un aumento de mas de 12 veces), segun se ve en el siguiente cuadro®®:

55 “United States Geological Survey, Mineral Commodity Summaries, 1996” p. 2., disponible en:
https://d9-wret.s3.us-west-2.amazonaws.com/assets/palladium/production/mineral-
pubs/lithium/lithimcs96.pdf

5 United States Geological Survey, Mineral Commodity Summaries, 2001” p. 2., disponible en:
https://d9-wret.s3.us-west-2.amazonaws.com/assets/palladium/production/mineral-
pubs/lithium/450301.pdf

57 United States Geological Survey, Mineral Commodity Summaries, 2011” p. 2., disponible en: <
https://d9-wret.s3.us-west-2.amazonaws.com/assets/palladium/production/mineral-
pubs/lithium/mcs-2011-lithi.pdf

58 United States Geological Survey, Mineral Commodity Summaries, 2023” p. 2., disponible en:
https://pubs.usgs.gov/periodicals/mcs2023/mcs2023-lithium.pdf

59 Cochilco, El mercado del litio. Desarrollo reciente y proyecciones al 2035, Mayo 2023, pagina 12.
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88.  Sin embargo, la posicion de Chile en la produccion mundial es cada vez mas
disminuida. Si a inicios de siglo Chile producia dos tercios del total mundial,%® practicamente
duplicando la produccion de quien lo seguia, Australia, el afio 2017 este Gltimo pais comenz6
a liderar la produccion, acrecentandose la diferencia cada afio. En el mismo sentido, se espera
que la participacion de Chile en la produccion mundial disminuya del 29% en 2019 a solo el
17% en 2030°%L.

89.  Actualmente Australia es el pais que lidera la produccién de litio a nivel mundial, con
61.000 toneladas de litio metélico al afio 2022, luego le sigue Chile con 39.000 toneladas®2.
La paradoja sobre dicha situacion es triple, ya que Chile es el pais con mayores reservas
de litio en el mundo (9.300.000 toneladas, versus las 6.200.000 toneladas de Australia, que
le sigue en importancia), el proceso de extraccion de litio en Chile (de salmuera) es
sustancialmente méas barato que el de Australia (mineria de roca)®® y el proceso local es
ademas muchisimo menos contaminante, pues da cuenta de un séptimo de la emision de
gases de efecto invernadero que el espodumeno australiano® ¢Por qué, entonces, Chile no

lidera la produccion mundial de litio?

90. Dicha paradoja tendria su explicacion en las diferencias entre los marcos regulatorios

de Chile, en comparacion con el de Australia y los demas paises.

91. Al respecto, cabe sefialar que en Australia el desarrollo de proyectos mineros es
generalmente realizado por privados, previa concesion para realizar actividades mineras. Lo

anterior se da por el hecho de que en dicho pais la regulacion del litio tiene como eje central

60 Como se puede ver en la informacién de la United States Geological Survey, Mineral Commodity
Summaries, disponible en https://www.usgs.gov/centers/national-minerals-information-
center/lithium-statistics-and-information

61 FNE, aporte de antecedentes a fojas 59 en causa ante el TDLC rol NC-505-2021, caratulado
“Consulta de Compafiia Minera Salares del Norte SpA sobre bases de licitacion para suscripcién de
contrato especial de operacion para la exploracién, explotacién y beneficio de yacimientos de litio”,
pagina 17.

62 United States Geological Survey, Mineral Commodity Summaries, 2023” p. 2., disponible en: <
https://pubs.usgs.gov/periodicals/mcs2023/mcs2023-lithium.pdf >

63 Segln se refirid en la seccién C.1 anterior.

64 Kelly, J. C., Wang, M., Dai, Q., & Winjobi, O. (2021). Energy, greenhouse gas, and water life cycle
analysis of lithium carbonate and lithium hydroxide monohydrate from brine and ore resources and
their use in lithium ion battery cathodes and lithium ion batteries. Resources, Conservation and
Recycling, 174, 105762.
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su concesibilidad, a pesar de que dicho recurso se encuentra regulado como un mineral del

estado®s,

92. Es de tal relevancia la participacion privada en la explotacion de litio en Australia,
que las 40.000 toneladas de litio que produjo en 2020 fueron realizadas por cuatro empresas

privadas, dos de ellas nacionales y dos extranjerases.

93. En el resto de los paises productores de litio, la concesibilidad de su explotacion es
también la norma general, siendo Chile una excepcion en el contexto mundial (junto con
Bolivia que, a pesar de tener recursos abundantes, tiene una produccion marginal). Asi se ve

en el siguiente cuadro del Ministerio de Mineria:®’

Propiedad Legislacion

Considerade un recurso estratégico en las provincias de Catamarea,

. Salta v Jujuy
Argentina Concesible o
En estos casos los proyectos son aprobados por un comité de

expertos.

) Minerales son del Estado.
Australia Concesible - ) )
El litio es tratade comao cualquier otro producto mineral.

Por decreto, desde & de diciembre de 2010 todas las concesiones

| Bolivia Mo concesible mineras vigentes pasan a ser “transitorias”.

Litio pertenece al Estado quien lo administra.

Canada Concesible Minerales son del Estado.

Litio considerado estrategico y debe explotarse por el Estado o
Chile Mo concesible sus empresas o con contratos especiales.

En concesiones anteriores al afio 1979 se puede extraer.

| EEUU No se requiere  Duefio de un terreno es duefio del subsuelo.
concesion Al explotar litio, extrae minerales de su propiedad.

94. A continuacion, nos referiremos a los problemas especificos de nuestra regulacion

que atentan contra el desarrollo y competencia en este mercado.

65 Ministerio de Mineria, presentacion “Regulacion y Mercado del Litio”, septiembre de 2018, p. 5,
acompafiada en el primer otrosi de esta presentacion.

66 Morales Estay, Pablo, Situacién de la industria del litio en Australia, Biblioteca del Congreso
Nacional de Chile, enero de 2022, p. 3. Disponible en
https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/32857/1/Situacio _n_de la indus
tria_del litio_en_ Australia.pdf

67 Ministerio de Mineria, presentacion “Regulacion y Mercado del Litio, septiembre de 2018, p. 5,
acompafiada en el primer otrosi de esta presentacion.
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E. LOS PROBLEMAS DE COMPETENCIA DE LA REGULACION EN LA
INDUSTRIA DEL LITIO EN CHILE.

95. En este capitulo explicaremos los elementos de la regulacion descrita en la seccion
precedente, que estarian impidiendo, restringiendo y/o entorpeciendo la libre competencia en
la industria del litio.

E.1. La falta de concesibilidad ha impedido, por décadas, la entrada al mercado de

nuevos actores al mercado del litio. Contraste con el enorme desarrollo del cobre.

96. Un primer problema a la competencia se deriva de la excepcionalidad de la regulacién

en la explotacion del litio, en cuanto a que no es susceptible de concesion.5®

97.  Dicho régimen de excepcion, en virtud del cual el litio quedd “reservado al
Estado®, ha hecho que, en la préctica, la entrada de interesados en la exploracion,

explotacion y refinacion de dicho mineral sea imposible.

98. En un régimen de concesién normal, como el que rige al cobre y a la generalidad de
las sustancias minerales en Chile, cualquier interesado puede solicitar y tramitar la
constitucion de una concesion de exploracion o de explotacion, la cual es constituida por
sentencia judicial si se cumplen los requisitos establecidos en la ley. Alternativamente, se
puede adquirir una concesion ya constituida, lo cual lo habilita al adquirente para desarrollar
dicha actividad, cumpliendo con los demas requerimientos regulatorios y medioambientales.

99. En ese sentido, en el régimen general de concesiones, el mercado opera
libremente, dado que cualquier potencial competidor puede entrar en él, ya sea por
medio de la constitucion o la adquisicion de una concesién de explotacion. Esto permite
que las concesiones queden en manos de aquellos actores del mercado que le asignen un

mayor valor, y tengan mayores posibilidades de explotarlo.”

100. EIl régimen de concesiones en Chile es, por lo tanto, uno que se basa en reglas
objetivas y de general aplicacion: se establecen requisitos legales, cuyo cumplimiento son
analizados y determinados objetivas por los tribunales de justicia en una sentencia judicial,

otorgandose un derecho al interesado a la explotacion y beneficio de la concesion.

68 Tal como se sefial6 en detalle en la seccion C.2 anterior.

69 DL 2886, articulo 5°.

70 Sin perjuicio de otros defectos del mecanismo de concesiones que atentarian contra una
competencia libre y transparente en el mismo, como lo pueden ser las conductas de acaparamiento.
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101. Lasituacion del litio, en cambio, es diametralmente distinta, ya que éste se sujeta a
un régimen que se basa en decisiones administrativas discrecionales, para cada caso en

particular.

102. Lo anterior esta en la base de la regulacién del litio. En efecto, la norma fundamental
a este respecto es que toda la explotacion de este mineral, asi como de cualquier otro no
concesible, por la via que sea, debe realizarse “con los requisitos y bajo las condiciones que

el Presidente de la Repuiblica fije, para cada caso, por decreto supremo”*.

103. En ese contexto, la posibilidad de que interesados puedan explotarlo depende
principalmente de que (i) el Estado lo permita, a través de una de las vias legales disponibles
para ello; y (ii) lo haga de una forma efectiva, que en la practica permita el desarrollo de este

mercado.

104.  Esos dos requisitos indicados en el parrafo anterior, por diversos motivos, no se han
cumplido por décadas. Algunas de las experiencias e intentos fallidos se relataron en la

seccion C anterior.

105. En los hechos, la competencia en esta industria no ha funcionado en Chile. A
pesar de contar con mayores reservas de litio que ningln otro pais y enormes ventajas
competitivas, hay solo dos actores que explotan litio en Chile: Albemarle, cuya antecesora
comenzo su actividad extractiva en el afio 1980,”2 y SQM, que la inicié en 1986.7 Es decir,

durante alrededor de 40 afios no ha entrado ningin competidor a este mercado.

106. Por otra parte, segun se ha sefialado, la Unica explotacion de litio en Chile es la que
ocurre por las empresas mencionadas en el Salar de Atacama, utilizando las concesiones de
propiedad de CORFO constituidas con anterioridad a la declaracion de inconcesibilidad en
el aflo 1979. Es decir, el litio que fue reservado al Estado por el DL 2886 en el afio 1979,

no se ha explotado nunca, por ninguna via.

107. En ese sentido, los problemas de competencia en este mercado se concentran en
aquellas reservas de litio que se han reservado al Estado, y se han excluido del mecanismo
de concesiones. Son esos los yacimientos que se mantienen sin explotar por décadas debido
a su regulacion, a pesar de su enorme potencial. Al contrario, los yacimientos del Salar de
Atacama sujetos al régimen de concesiones de propiedad de CORFO, ya estan siendo
explotados por las empresas Albemarle y SQM, explotacion que se espera que aumente a

futuro™.

7L Tal como se sefiala en el articulo 8° del Codigo de Mineria, replicando lo sefialado en el articulo
19 N° 24 de la Constitucién Politica de la Republica.

72 Con el Convenio Basico suscrito entre CORFO y Foote Mineral Company en 1980, con el que se
constituyod la Sociedad Chilena del Litio Ltda., antecesora de la actual Albemarle en la explotacion
de dicha concesion.

73 Con la constitucion el afio 1986 de la Sociedad Minera Salar de Atacama Limitada, antecesora de
SQM en la explotacion de esa pertenencia de CORFO.

74 En efecto, segun se anuncié en la Estrategia Nacional del Litio, se pretende que el Estado
renegocie dichos contratos para que continlden siendo explotados después de su vencimiento, lo
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108. Los factores que inciden en la falta de explotacion del litio reservado al Estado pueden

ser variados, pero las fallas de la regulacion tendrian una importancia central.

109. El primer defecto en la regulacion que afecta la competencia lo constituye el hecho
de que la explotacion del litio reservado al Estado pasa por una decision discrecional de la
administracion, en el sentido de (i) permitir su explotacion por privados y (ii) elegir a dichos
privados de una forma competitiva. Lo anterior, con la dificultad adicional de que dicha
voluntad, y la forma en que se permita la explotacion, debe mantenerse inalterable a traves

de distintos gobiernos que pueden tener (y han tenido) signos politicos distintos.

110. Enese sentido, el Estado no tiene una obligacion de explotar el litio, por si 0 a través
de privados, ni tampoco tiene una obligacién particular de generar condiciones competitivas

entre distintos interesados para dicha explotacion. Todo lo anterior queda a su discrecion.

111.  Muy por el contrario, la regulacion le permite al Estado, discrecionalmente, explotar
el litio o no, y en el caso en que decida hacerlo, explotarlo directamente, a través de empresas
estatales, o0 a través de privados. La competencia por este mercado queda, en ese sentido,

completamente al arbitrio de la decisién estatal al respecto.

112. El contraste del escaso desarrollo del litio con el régimen de concesiones mineras
estandar es muy abrupto, en particular si se compara con la situaciéon del cobre en las

ultimas décadas.

113.  En la primera mitad del Siglo XX se inicid la explotacion a gran escala del cobre,
dado el aumento de la demanda mundial, con una industria que fue desarrollandose

principalmente por capitales norteamericanos’>.

114.  Sin embargo, en la mitad del Siglo XX se inici6 el proceso de “Chilenizacion del
Cobre”’8, y posteriormente, se produjo la “Nacionalizacion del Cobre”, cuyo proceso
culmind con la aprobacidn del Congreso Nacional de la Ley 17.450 de 1971, que disponia, a
través de una reforma constitucional, lo siguiente: “nacionalicense y declarense, por tanto,
incorporadas al pleno y exclusivo dominio de la nacion, las empresas que constituyen la
Gran Mineria del Cobre, considerandose como tales las que sefiala la ley, y, ademas, la

Compaiiia Minera Andina.”””

cual se espera que genere un aumento relevante de produccién en los proximos afios o décadas,
mayores rentas y aportes para el Estado, nuevas tecnologias de extraccion, y otros beneficios
(financiamiento de I1+D, desarrollo de actividades de mayor valor agregado, fortalecimiento de
compromisos medioambientales y de relacionamiento con comunidades). Asi se ha anunciado
oficialmente en el sitio web de CODELCO: https://www.codelco.com/corfo-encarga-a-codelco-
liderar-proceso-de-negociaciones-litio

5 “La nacionalizaciéon de la gran mineria del cobre”. Biblioteca Nacional de Chile. Link:
https://www.memoriachilena.gob.cl/602/w3-article-3622.html|

76 Materializado con la aprobacion por parte del Congreso de la Ley N° 16.425 de 1966, que consistia
en la creacion de sociedades mixtas con las empresas extrajeras en las cuales el Estado tendria el
51% de la propiedad de los yacimientos

77 Ley N° 17.450, promulgada el 16 de julio de 1971, articulo 17°.
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115. Por lo tanto, a partir del afio 1971 el Estado paso a tener el dominio de toda la gran
mineria del cobre. Esto derivd en una serie de procesos que culminaron con la creacion de
una empresa encargada de operar y administrar las pertenencias mineras cedidas al Estado,
conformandose la Corporacion Nacional del Cobre de Chile, CODELCO, mediante el
Decreto Ley N°1.350 de 197678,

116. Esta situacion en la que los privados estaban completamente excluidos de la
explotacion de la gran mineria del cobre, se mantuvo hasta 1982. Dicho afio se promulgo
la ley N° 18.097, Ley Organica Constitucional de Concesiones Mineras, con el objetivo de
“dar libre acceso al sector y otorgar plena seguridad juridica al inversionista privado”’°, 10
que implicé un cambio en el régimen aplicable, en el que ahora los recursos naturales pasaron

a ser propiedad del que obtuviera la concesion para explotarlos.

117. Avraiz de lo anterior, la produccion de la mineria de cobre en Chile tuvo una evolucion
explosiva en las Gltimas décadas, por efecto principalmente de las empresas privadas que han

ido entrando y desarrollandose en el mercado.

A continuacion, se puede ver la evolucion que ha tenido la produccion de cobre por
el Estado (CODELCO) y por la mineria privada en las ultimas décadas:

Produccién de cobre anual (en miles de toneladas métricas)®&°:

1992 2002 2012 2021

Codelco 1.156 1.520 1.758 1.727
Empresas Privadas 776 3.061 3.787 4.007
Total 1.933 4.581 5.434 5.625

118. En cuanto a la cantidad de competidores en la explotacién del cobre en Chile,
pasamos de una situacion de monopolio estatal de la gran mineria del cobre hasta el afio 1982,
a la situacion actual en que existen decenas de competidores en la gran, mediana y pequefia
mineria del cobre, con los principales competidores mundiales en este rubro, tanto nacionales
como extranjeros, presentes en Chile: BHP Billiton, Antofagasta Minerals, Barrick, Anglo
American, Freeport McMoran, Mitsubishi, Teck, Lundin Mining, Rio Tinto, Glencore, entre

muchas otras.8!

8 “Evolucién, administraciéon e impacto fiscal de los ingresos del cobre en Chile”, Direccion de
Presupuestos, Gobierno de Chile, 2015, p. 19.

79 Historia de la Ley N° 18.097, Ley Orgéanica Constitucional sobre Concesiones Mineras, Biblioteca
del Congreso Nacional de Chile, p. 13.

80 Fuente: Elaboracién propia en base a informacion de la Comision Chilena del Cobre (Cochilco),
contenida en sus Anuarios de los afios (i) 2001 (pagina 11) disponible en
https://www.cochilco.cl/Lists/Anuario/Attachments/2/Anuario2001.pdf; (i) 2013 (pagina 16)
disponible en https://www.cochilco.cl/Lists/Anuario/Attachments/4/AE2013web.pdf; y (i) 2022
(pagina) 17, disponible en https://www.cochilco.cl/Lists/Anuario/Attachments/25/Ae2021final.pdf

81 Ver a este efecto, por ejemplo, https://www.cochilco.cl/SIAC/Paginas/English/Leading-Mining-
Companies.aspx.
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119. Por todo lo anterior, es claro que la regulacion excepcional de la explotacion del
litio, que la excluye del régimen general de concesiones, ha impedido un proceso
competitivo en dicha industria en Chile lo que ha mermado considerablemente su
desarrollo. Esto contraviene el objeto del derecho de la libre competencia, “proteger el

proceso competitivo”, tal como lo ha sefialado reiteradamente este H.Tribunal®.

120. Cabe hacer presente que esta restriccion se aplica tanto a la exploracion como a la
explotacion del litio. Esto es relevante, por cuanto los analisis de los yacimientos de litio, en
relacién a su composicion fisica, quimica, nivel de concentracion, factibilidad y costos de
explotacion, y demés elementos técnicos, es un paso previo y esencial para la futura
explotacion. En Chile, como no se permite ni lo uno ni lo otro sin autorizacion previa de la
autoridad politica, la competencia se ve impedida en todas dichas instancias, asi como

también en la actividad de refinacidn posterior.

121. Cabe recalcar que dicho régimen de excepcion del litio, en que se reserva al Estado
sin posibilidad de concesionarse, no tiene ninguna justificacion econémica ni de ningun
tipo. Tal como se sefial6 en la seccion C.2 anterior, el hecho de que el litio esté sujeto a dicha
regulacion de excepcidn se debe a una situacion que, con la perspectiva del tiempo, resulta
casi anecddtica: ni siquiera Estados Unidos mantiene los temores de aplicaciones nucleares
del litio.

122. Hoy en dia ese temor a la proliferacion nuclear no se considera en general en la
industria del litio, al punto que ningln pais tiene restricciones comparables a las de Chile
para dicho fin. Muy por el contrario, el uso que se le da al litio hoy en dia tiene una finalidad
muy distinta, como lo es su utilizacion en baterias y otros usos, por lo que la tendencia de los

paises ha sido el de liberalizar y fomentar su produccion.

123. En cualquier caso, se pueden plantear alternativas regulatorias para abordar dicha
inquietud de uso del litio en aplicaciones nucleares, que sean proporcionales y mucho menos
lesivas para la competencia, como por ejemplo mantener facultades de informacion, registro

y fiscalizacién de la CCHEN para este efecto.

124. En ese sentido, ese origen anecddtico en la regulacion del litio estd trayendo
consecuencias gravisimas para el desarrollo de esta industria y la competencia en este
mercado. Hoy en dia, nada justifica que el litio siga en este régimen de excepcion, y por
el contrario, por consideraciones de libre competencia debiese retornarse al régimen general
de concesiones, que naturalmente le dara una mucho mayor flexibilidad y libertad a la

competencia en este mercado.

82 Ver a este respecto, por ejemplo y entre muchos otros precedentes de este H. TDLC, (i) la
Resolucién N° 75/2022, parte considerativa, parrafo 24; (i) la Resolucion N° 61/202, parte
considerativa, parrafo 43; y (iii) la Sentencia N° 138/2014, considerando 19°.
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E.2. Ladiscrecionalidad en cuanto a la decision de licitar contratos de explotacion, y

la falta de neutralidad competitiva del Estado, impide la competencia.

125. Otro elemento del régimen regulatorio actualmente aplicable al litio reservado al
Estado, que hace particularmente dificil la entrada de interesados al mercado, es la falta de
obligatoriedad de licitar contratos de explotacion por parte del Estado, asi como la completa

falta de regulacion respecto de los términos de un proceso de licitacion de este tipo.

126. Como ya se menciond, en el caso del litio reservado al Estado por el DL 2886 de
1979, éste puede, discrecionalmente, explotarlo directamente o a través de sus empresas, 0
bien entregar su explotacion a privados a través de CEOL o concesion administrativa. No
existe en nuestra regulacion ninguna obligacion de entregar la explotacion a privados,
y en el caso de decidir hacerlo, tampoco de asignarlo a través de una licitacion
competitiva.

127. De hecho, tal como se indicé en la seccion C.4 anterior, en el pasado el Estado ha
entregado un CEOL discrecionalmente “a dedo”, sin someterlo a licitacion publica, en el
Salar de Maricunga. Dicho contrato se entregd a una empresa estatal, filial de CODELCO,
en el afio 2018, sin posibilidad de que ningun otro actor pudiera ofrecer mejores condiciones,
mas experiencia técnica, menores tiempos para comenzar a explotar, etc. Al dia de hoy, 5
afios después, dicho CEOL continla en fase de exploracion, y se ha anunciado oficialmente
que “todavia quedan por delante varios meses de trabajo para determinar un potencial

proyecto fituro "%,

128. Pero adicionalmente a lo anterior, incluso si se decide licitar un contrato de
explotacion, tampoco existe ninguna legislacion o regulacion respecto a los términos
basicos que deberia contemplar dicha licitacion, en términos generales, ni en particular

para efectos de respetar principios de libre competencia.
129. Respecto al concepto general de licitacion, este H. TDLC ha sefialado lo siguiente:

“En términos economicos, una licitacion es un modo de seleccion del proveedor de un
bien o servicio mediante concurso. En aquellos casos que una licitacion es no
discriminatoria, objetiva y transparente, ésta es competitiva. %

130. EIl hecho de que no exista una obligacion para el Estado de licitar los contratos de
explotacion del litio es muy excepcional, a la luz de la legislacion aplicable a otras industrias.
En general, cuando el Estado requiere asignar recursos escasos, monopolios, o contratar

obras o servicios de significancia, nuestra legislacién le exige hacerlo a través de una

licitacion publica, que cumpla con ciertas caracteristicas determinadas.

83 Segun lo informa el sitio web de Codelco en una nota de fecha 30 de mayo de 2023, en el siguiente
link: https://www.codelco.com/maricunga-tiene-segunda-concentracion-litio-nivel-mundial  [Gltima
visita: 14/6/2023]

8 H.TDLC, Resoluciéon N° 50/2017, recaida en “Consulta de Asilfa A.G. sobre Licitaciones Publicas
de Cenabast”, rol NC 410-2012, parte considerativa, parrafo 56.
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131.  Asi, por ejemplo, ocurre en muchas legislaciones aplicables a diversas industrias, en
que se obliga al Estado a realizar licitaciones, en lugar de permitir una eleccion discrecional

de contrapartes de contratos o concesionarios.

132. Al respecto, pueden mencionarse los siguientes ejemplos, entre otros:

(1) La obligacién general de toda la Administracion del Estado de realizar una licitacion

publica, en el caso de contrataciones de bienes o servicios que superen 1.000 UF
mensuales®®. Dicha licitacion debe cumplir con una serie de requisitos de publicidad,
libre concurrencia, requerimientos de sus bases, etc®;

(i) laregulacion de concesiones de obras publicas, establece que las adjudicaciones de

los respectivos contratos y el otorgamiento de las concesiones seran precedidas de un
proceso de licitacion pablica®’, cuyas bases debera aprobar el Ministerio de Obras
Publicas;

(iif)  la requlacion de telecomunicaciones ordena que la asignacion de concesiones o

permisos del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones para servicios de
telecomunicaciones se realice a través de concurso publico si sélo se pudiere otorgar
un numero limitado, y si hubiere dos o mas postulantes en igualdad de condiciones,
mediante licitacion®;

(iv)  laregulacion eléctrica, establece la licitacion publica como mecanismo de asignacion

de una concesion definitiva de servicio eléctrico (como las relativas al servicio de
distribucion eléctrica, o las subestaciones o lineas de transporte de energia eléctrica)
si existieren dos 0 mas peticionarios, en el area respectiva.®

(v) la regulacidon portuaria, establece que el otorgamiento de concesiones portuarias

debera realizarse mediante licitacion publica, mecanismo que debe seguirse, por
ejemplo, en la construccién y desarrollo de nuevos frentes de atraque, y en el caso en
que se establezca un esquema monooperador en un frente de atraque®.

(vi)  la requlacidn aerondutica establece que las frecuencias de vuelos internacionales

deberan ser objeto de licitacion publica por parte de la Junta de Aerondutica Civil, si
existiesen menos frecuencias que interesados nacionales en operar en ellas®;

(vii) laregulacion de transportes, establece que las plantas de revision técnica seran fijadas

por el Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, a través de concesiones que

deberan otorgarse por licitacion pablica, que debe cumplir con ciertas condiciones®;

85 | ey 19.886 sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios, articulo 5°.
8 jdem, articulos 6y 7.

87 Decreto 900 del Ministerio de Obras Publicas de 1996, que fija el texto refundido, coordinado y
sistematizado del Decreto con Fuerza de Ley N° 164 de 1991, Ley de Concesiones de Obras
Publicas, articulo 3.

88 ey 18.168, Ley General de Telecomunicaciones, articulo 13 C.

89 Decreto con Fuerza de Ley N° 4 del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion de 2007,
Ley General de Servicios Eléctricos, en materia de Energia Eléctrica, articulo 26.

% Ley 19.542 que Moderniza el Sector Portuario Estatal, articulos 7, 19,

91 Decreto Ley 2.564 de 1979, del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, que Dicta
Normas sobre Aviacién Comercial, articulo 3.

92 ey 18.696, articulo 4.
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133. En ese sentido, y considerando que la licitacién publica es el método estandar y
general que establece la legislacién para la asignacién por parte del Estado de concesiones,
0 contratos relevantes, es absurdo que no exista una obligacion equivalente de licitar los
contratos de explotacion del litio, de muchisimo mayor cuantia que los ejemplos
precedentes, y de enorme importancia para el pais, para el desarrollo de la economia global
y para el combate que la humanidad libra contra el cambio climatico. Lo anterior no tiene

ninguna justificacion econdémica y es altamente lesivo para la competencia.

134. Mas alla de que distintos cuerpos legales establezcan la licitacion publica como el
procedimiento estandar que debe cumplirse para ese tipo de asignaciones, este H. TDLC ha
sefialado también que dicho método es el que corresponde cuando el Estado otorga
contratos o concesiones con caracteristicas de monopolio, por lo que dicho principio deberia
aplicarse también a los contratos de exploracion o explotacion de litio (que otorgan un

monopolio en un &rea determinada). Asi lo ha sefialado:

“este Tribunal estima que la asignacion de monopolios por parte del Estado debe
efectuarse por medio de licitaciones competitivas que permitan reemplazar o sustituir
la competencia en el mercado, previniendo conductas contrarias a la competencia por
parte de los adjudicatarios o concesionarios. En efecto, y tal como sefialan los
demandados en sus contestaciones, en el sistema de concesiones de obras publicas la
competencia se produce ex-ante, entre los participantes de una licitacion "%
135. A este respecto, en relacion especificamente a la asignacién de recursos naturales por
parte del Estado, la literatura econdmica también sefiala que el mecanismo éptimo de
asignacion es una subasta publica, por cuanto tiene la ventaja de “ser un método de
asignacion competitivo y transparente que, si esta bien disefiado, puede maximizar los
ingresos para el pais en desarrollo”, y que la oferta de cuotas de produccion suele aumentar

la recaudacion del gobierno, pues reduce el riesgo de la empresa y los temores de

expropiacion®,

136. Asimismo, este H. TDLC ha analizado, en mdultiples oportunidades, si
determinados procesos de licitacion publica cumplen o no con la normativa de libre
competencia, estableciendo en muchos casos medidas para fomentar la competencia en
dichos procedimientos, 0 a lo menos para que la misma no se vea afectada, o sanciones en el

caso en que la normativa de libre competencia se ha visto infringida®.

137. Tal como lo ha sefialado la FNE, los CEOL que ha propuesto celebrar el Estado “son

muy escasos y poco frecuentes, los que condicionan la capacidad de entrada a este

98 H. TDLC, Sentencia N° 100/2010, recaida en causa C-127-2007 caratulada “Demanda de Nutripro
S.A. contra Puerto Terrestre Los Andes Sociedad Concesionaria S.A. y el Fisco”, considerando 91°.
%4 CRAMPTON, Peter, How Best to Auction Natural Resources, en The Taxation of Petroleum and
Minerals, 2010, Routledge

% Ver, a modo de ejemplo, las siguientes decisiones de este H. TDLC, entre muchas otras:
Instrucciones de Caracter General N°1/2006 y N° 3/2013, Sentencia N° 44/2006, Sentencia N°
61/2007, Sentencia N° 62/2007, Sentencia 81/2009, Resolucion N° 46/2015, Resolucion 66/2021;
Resolucién 74/2022, asi como los informes emitidos en razén del articulo 23 de la Ley N° 19.542
que Moderniza el Sector Portuario, tales como el Informe N° 5/2009, Informe N° 6/2009, Informe N°
8/2012, Informe N° 14/2019, Informe N° 18/2020, Informe N° 20/2021, e Informe N° 25/2022.
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mercado . Considerando esto, es de toda logica que dichos contratos, en los infrecuentes
casos en que el Estado los ha ofrecido, sean necesariamente asignados por una licitacion

publica que cumpla con estdndares minimos de libre competencia.

138. La posicion que ha tenido este H. TDLC respecto a las caracteristicas que debiesen
cumplir las licitaciones dependen del mercado y proposito de las mismas, pero en general se
ha indicado que éstas deben “asegurar la debida publicidad, transparencia y libre acceso al
mercado, asi como la existencia de condiciones objetivas, generales, uniformes y no
discriminatorias, que fomenten la participacion de la mayor cantidad de oferentes posible
en las licitaciones en cuestion y el ingreso de nuevos actores ™',

139. En ese sentido, han existido casos en que este H. TDLC ha ordenado a que
determinados contratos sean asignados en base a una licitacion publica, y no en base a
una decision discrecional de quien lo asigna, lo cual da cuenta de la preferencia de la
licitacion publica como criterio de asignacion de recursos a la luz de la normativa de libre

competencia®®.

140. EIl H. TDLC, en su reiterada jurisprudencia reciente, ha venido estableciendo tres
elementos que harian anticompetitivas las bases de licitacion publica, lo cual necesariamente
deberian observarse en toda licitacion en que el Estado asigne un CEOL o permita la

explotacion del litio a través de otras vias. Dichos elementos son los siguientes:*

(i) Las condiciones establecidas en las bases de licitacion no pueden limitar
injustificadamente la competencia;

(i)  Las bases de licitacién no pueden facilitar manifiestamente la colusion de los
potenciales oferentes; y

(iii)  Las bases de licitacion no pueden establecer injustificadamente condiciones que
permitan un potencial abuso de posicion dominante una vez adjudicada la

licitacion.

141. Por todo lo anterior, desde una perspectiva de libre competencia resulta altamente
inconveniente que nuestra regulacién permita que los CEOL puedan ser asignados
discrecionalmente por el Estado, sin una obligacién de someterlo a una licitacion publica,

bajo condiciones tales que los distintos oferentes puedan competir adecuadamente.

9 Fiscalia Nacional Econémica, aporte de antecedentes a fojas 59 en causa ante el TDLC rol NC-
505-2021, caratulado “Consulta de Compariia Minera Salares del Norte SpA sobre bases de licitacion
para suscripcion de contrato especial de operacion para la exploracion, explotacion y beneficio de
yacimientos de litio”.

97 H. TDLC. Instrucciones de Caracter General N°1/2006 para el “Mercado de la Recoleccion,
Transporte y Disposicion Final de Residuos Solidos Domiciliarios, Aplicables a todo el Territorio
Nacional”, considerando 2°.

98 Asi sucedio, por ejemplo, en un caso en que el H. TDLC ordeno a SCL Terminal Aéreo Santiago
S.A. a asignar subconcesiones del servicio de taxis de turismo “mediante una licitacién publica
abierta”. Sentencia N° 61/2007, resuelvo 2°. Dicha decision tiene un antecedente en el Dictamen
1202/02 de la Comisién Preventiva Central, que impuso una obligaciéon analoga a SCL.

99 Asi lo ha sefialado este H. TDLC, por ejemplo, en (i) Sentencia N° 138/2014, considerando 17°,
(ii) Resolucion 52/2018, parrafo 28; (iii) Resolucién N° 61/2020, parrafo 7; (iv) Sentencia N° 177/2021,
considerando 6°; entre otros.
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142.  Por lo dicho, pareciera conveniente que se analizaran cambios regulatorios para, por
una parte, establecer la obligatoriedad de la licitacibn como método de asignacion de los
contratos de explotacion del litio, y por la otra, determinar también las caracteristicas y
elementos generales que dichas licitaciones debiesen contener, para que las mismas cumplan

con requerimientos basicos de competencia.

143. Enigual sentido, el involucramiento de las empresas del Estado en la explotacion del
litio debiese ocurrir siempre en el marco de dichas licitaciones publicas, en igualdad de
condiciones con los demés interesados, respetandose asi el principio de neutralidad

competitiva entre los oferentes.

144.  En cuanto al principio de neutralidad competitiva mencionado, el mismo se refiere,
segun lo sefialado por la OCDE, a que todas las empresas puedan actuar en un “campo de
juego nivelado” en relacion a la actividad o regulacion estatal en el mercado.'® En particular

este principio se refiere a lo siguiente:

“Dada su posicion privilegiada, las Empresas de Propiedad del Estado pueden
afectar negativamente la competencia y por lo tanto es importante asegurarse de
que, en la mayor manera posible consistentes con sus responsabilidades de servicios
publicos, se sujeten a similares sanciones de competencia que las empresas

privadas 1%

145. Repugna a la normativa de libre competencia que el Estado busque explotar el litio a
través de sus empresas, sin someterse a un proceso de licitacion publica, abierta, transparente
y competitiva (como ocurrié con la asignacion directa del CEOL a Codelco en el afio 2018,
segun lo referido en la seccion C.4 anterior). En ese sentido, la FNE ha sefialado lo siguiente

(lo destacado es nuestro):

“la asignacion directa de un CEOL a una empresa del Estado es, por definicion, un

proceso no competitivo, pues no esta abierto a la participacion de empresas privadas

ni requiere la comparacion de distintas ofertas "%

100 OECD, Recommendation of the Council on Competitive Neutrality, document
C/MIN(2021)6/FINAL, pagina 2. Disponible en:
https://www.oecd.org/mcm/Recommendation%200f%20the%20Council%200n%20Competitive%20
Neutrality.pdf

101 OECD, State Owned Enterprises and the Principle of Competitive Neutrality, 2009, pagina 9.
Traduccion libre de: “Due to their privileged position SOEs may negatively affect competition and it is
therefore important to ensure that, to the greatest extent possible consistent with their public service
responsibilities, they are subject to similar competition disciplines as private enterprises.” Disponible
en: https://www.oecd.org/daf/competition/46734249.pdf

102 ENE, aporte de antecedentes a fojas 59 en causa ante el TDLC rol NC-505-2021, caratulado
“Consulta de Compaiiia Minera Salares del Norte SpA sobre bases de licitacion para suscripcion de
contrato especial de operacioén para la exploracion, explotacion y beneficio de yacimientos de litio”,
parrafo 117.
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E.3. Los problemas a la competencia de la Estrategia Nacional del Litio: creacion de

una situacion monopdlica, interlocking, intercambio de informacién, etc.

146. El reciente anuncio de la Estrategia del Litio conllevard un mucho mayor

involucramiento del Estado en la explotacidn de este mineral.

147. A este respecto, segun se reprodujo en la cita del anuncio presidencial en la seccion
103

C.6 anterior, la Estrategia del Litio contendria, entre otros elementos, los siguientes:

(i) el Estado participara de todo el ciclo productivo del litio a través de la Empresa
Nacional del Litio;

(i)  se busca lograr que el Estado participe en la extraccion de litio en el Salar de
Atacama, antes del vencimiento de los contratos vigentes con SQM (2030) y
Albemarle (2043), a través de una empresa publico-privada, controlada por el
Estado; y

(ili)  en otros salares, se haran licitaciones para otorgar contratos de exploracion,
ademas de exploraciones por parte del Estado, y en aquellos casos que, como
resultado de lo anterior, exista potencial, el privado tendra una opcion preferente
para solicitar un contrato de explotacion en asociacion con una empresa estatal.

(iv)  silos proyectos son de valor estratégico, el Estado debera tener una participacion

mayoritaria en dicha asociacion publico privada.

148. No existen a esta fecha mayores detalles, proyectos de ley presentados, ni documentos
oficiales que expliquen dichos anuncios. Sin embargo, de lo dicho queda claro que la
Estrategia del Litio busca llevar adelante, entre otras, las siguientes medidas:

(@) Enlas operaciones existentes en el Salar de Atacama: el Estado respetara los contratos

vigentes, pero declara su intencidn de pasar a tener una participacion mayoritaria y
controladora una vez que terminen los contratos, o bien antes si logra acordarlo con
las empresas privadas SQM y Albemarle.

(b) Enaqguellos lugares en donde actualmente se tienen proyectos que estan en distintas

etapas de desarrollo: se otorgaran contratos de exploracion y explotacion a las

empresas estatales Enami y Codelco, las que podran decidir si es conveniente 0 no
asociarse, en estos proyectos especificos, con otros privados.

(c) En los demas salares: el Estado licitara contratos de exploracién entre privados,

quienes solo tendran una opcion preferente para solicitar un contrato de explotacion,
etapa en la cual debera asociarse con una empresa del Estado el que tendrd una
participacién mayoritaria en el caso de proyectos estratégicos. Hasta ahora no se

conoce en qué consistira dicha asociacion, ni qué se entiende por “estratégico”.

103 hitps://prensa.presidencia.cl/fotonoticia.aspx?id=232596 [ultima visita: 14/6/2023]
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149.  Segun hemos sefialado, los problemas de competencia en este mercado tienen lugar
en aquellas reservas de litio inconcesibles que se han reservado al Estado y que se mantienen
sin explotarse (situacion de las letras (b) y (c) anteriores), por lo que la presente solicitud

tiene por objeto analizar la regulacion a su respecto.

150. Es decir, la explotacion del litio, que hoy realizan s6lo dos empresas privadas a través
de contratos con Corfo en base a sus pertenencias mineras previas a 1979, pasard a un
esquema con un mucho mayor protagonismo del Estado. Sin perjuicio de la falta de detalles,
los anuncios implican que el Estado asignara “a dedo” contratos de exploracion y explotacion
a empresas estatales sin mediar licitacion, y la explotacién del mineral sera realizada por
sociedades donde empresas estatales tenga una participacion mayoritaria en el caso del Salar

de Atacama y de los proyectos estratégicos en otros salares, o minoritaria en el resto.

151. De la manera asi planteada, dichos anuncios implican importantes problemas para la

competencia en el mercado de la explotacion del litio.

152. Enprimer lugar, el Estado pasaria a tener una posicion monopolica en la explotacion

del litio en Chile, ya sea porque tendra una participacion mayoritaria o controladora en las
empresas que explotardn el Salar de Atacama y otros yacimientos “estratégicos”, o

minoritaria en el resto.

153.  Por de pronto, todo el litio que actualmente se explota en Chile (a través de los
contratos con privados en el Salar de Atacama), pasara a ser explotado por empresas bajo
control estatal (ya sea a través de las negociaciones en curso o luego del término de los
contratos vigentes), consistentes en asociaciones o joint ventures publico-privados con
participacién mayoritaria del Estado. En el caso de los demas salares, también seria
explotados por asociaciones entre privados y el Estado, que en el caso de proyectos
“estratégicos” (segin dicho concepto se precise a futuro), deberan tener participacion

mayoritaria estatal.

154, Esta situacion impedira o entorpecera significativamente la competencia en el
mercado, en razén de que todas las empresas que explotaran litio seran controladas o de

propiedad mayoritaria 0 minoritaria de un mismo actor econémico: el Estado de Chile.

155. Por lo anterior, no se podran obtener los beneficios de una competencia activa o
vigorosa entre agentes econdémicos independientes. En ese sentido, se restringiria la
competencia en innovacion, produccion, eficiencias en procesos, atraccion del mejor talento,
mejores condiciones de aprovisionamiento de tecnologia, insumos y servicios proveedores,
etc. En definitiva, la no existencia de agentes econdémicos independientes y rivales,
dificultaria la formacion de ecosistemas dinamicos de innovacion, servicios y provision de

insumos en la industria del litio.
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156. Este H. Tribunal conoce de sobra los efectos de un mercado monopolico, en contraste
con los de uno competitivo, por lo que estimamos que no vale la pena extenderse sobre esto.
Basta considerar a este respecto que nuestra regulacion e institucionalidad de libre
competencia pretende, precisamente, evitar la formacion de monopolios o la concentracién
en los mercados, o atenuar, impedir, o sancionar los efectos negativos que de ello se genere,
por lo que la posicion monopdlica estatal que se generaria en razén de la Estrategia del Litio
seria contradictoria con dicho propdsito.

157. En sequndo lugar, se generard una relacién de propiedad entre los competidores

en el mercado del litio, lo cual produce riesgos adicionales a la competencia, en particular en
cuanto a posibles relaciones de interlocking, y traspaso de informacién entre
competidores, asi como también riesgos de coordinacién (o colusion) entre otros

problemas.

158. Respecto a este punto, el hecho de que el Estado de Chile pase a tener una
participacion en propiedad, mayoritaria o minoritaria, en todas las empresas publico-privadas
que exploten el litio a futuro, ligara en propiedad al Estado a varios competidores en la

explotacion del litio a nivel mundial.

159. Esta situacion generard riesgos relevantes a la competencia en general del mercado.
Una primera dificultad se genera en el hecho de que ejecutivos estatales puedan participar,
en simultaneo, en la administracion y/o directorios de distintas empresas publico-
privadas que se creen al efecto, empresas en las cuales muy probablemente estara asociado

con empresas competidoras a nivel mundial en la explotacion del litio%,

160. Esto genera problemas a la competencia de diversa indole, segun los distintos

escenarios:

161. En el evento en que la participacion del Estado sea minoritaria y no controladora en

dichas empresas, podria generarse una situacion de interlocking, establecida y sancionada
en el articulo 3, inciso segundo, letra d) del DL 211%, al ser dichas empresas competidoras
entre si, en el evento de que un mismo funcionario estatal esté presente en simultaneo en la

administracion o directorio de algunas de ellas.

162. Evidentemente, el hecho de que representantes de un mismo agente (el Estado de

Chile) participen en la administracion o direccion de distintas empresas competidoras entre

104 Eso sera asi a lo menos en el caso de SQM y Albemarle, dado que segun la Estrategia del Litio
se anuncid que las concesiones que hoy explotan dichas empresas, pasaran a ser explotadas por
empresas publico-privadas controladas por el Estado.

105 “Se consideraran, entre otros, como hechos, actos o convenciones que impiden, restringen o
entorpecen la libre competencia o que tienden a producir dichos efectos, los siguientes:

d) La participacién simultdnea de una persona Ley 20945 en cargos ejecutivos relevantes o de
director en dos 0 mas empresas competidoras entre si, siempre que el grupo empresarial al que
pertenezca cada una de las referidas empresas tenga ingresos anuales por ventas, servicios y otras
actividades del giro que excedan las cien mil unidades de fomento en el Ultimo afio calendario. Con
todo, s6lo se materializara esta infraccion si transcurridos noventa dias corridos, contados desde el
término del afio calendario en que fue superado el referido umbral, se mantuviere la participacion
simultanea en tales cargos.
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si, disminuira la tension competitiva entre ellas, por el intercambio de informacion estratégica
(segun se indica a continuacion) y por las decisiones que adopten dichos funcionarios
estatales en cada una de dichas empresas, pues evidentemente tendran menos incentivo a

rivalizar entre si.

163. Esto genera un problema adicional relevante: como el Estado actualmente no tiene
conocimiento préctico sobre la explotacion del litio, lo razonable seria que aquellos
funcionarios publicos que participen en una empresa publico-privada puedan utilizar el
conocimiento adquirido en la direccion o administracion de otras empresas de esa naturaleza.
Sin embargo, esto estaria prohibido por la norma de interlocking, que por razonables
consideraciones de competencia impiden que ese funcionario pueda participar en otras

empresas.

164. Por lo anterior, el Estado tendria que disponer funcionarios que se dediquen de forma
exclusiva a una empresa explotadora del litio, sin poder participar en ninguna otra empresa
de litio en que participe el Estado. El conocimiento, experiencia, técnicas y practicas

adquiridos en una empresa de litio donde participa el Estado, no podria traspasarse a otra.

165. En este caso se producirian también relevantes problemas de intercambio de
informacion entre competidores. En efecto, una empresa de explotacion de litio en que el
Estado sélo tiene una participacion minoritaria es competidora de toda otra empresa
explotadora de litio, incluyendo aquellas que si serian controladas por el Estado (por ejemplo,
las del Salar de Atacama a futuro). Por lo anterior, la participacion minoritaria del Estado, si
le da acceso, por ejemplo, a tener uno o mas miembros en el directorio, le daria acceso a
informacidn confidencial y sensible de un competidor, que podria utilizar a su beneficio en

las empresas controladas por él.

166. En el caso contrario, en el evento que la participacién del Estado sea controladora y/o

con participacion de mayoritaria de propiedad en dichas empresas, se genera un problema

distinto, pero peor a los anteriores.

167. Al tener un controlador comun, dichas empresas publico-privadas no serian
competidoras entre si, sino que parte del mismo grupo empresarial (controlado por el Estado
de Chile). Es decir, constituiria una tnica unidad econdémica que ejerce una Unica fuerza
competitiva en el mercado para efectos de la normativa de libre competencia, en

consideracion a precedentes de este H. TDLC. La competencia entre dichas empresas

106 VVer a este efecto, la Sentencia N° 176/2021 del H. TDLC. “Demanda de Sindicato de Trabajadores
Independientes Chile Taxi contra Maxi Mobility Chile Il SpA y Otros”, considerando 8°

Uber Chile, en cuanto filial de Uber International B.V. debe ser tratada en esta sede, junto con su
matriz, como una Unica unidad econdmica —“single economic entity’—, esto es, como “entidades
legales separadas que ejercen una Unica fuerza competitiva en el mercado — sus elementos
constitutivos no pueden competir inter se” (traduccién libre, D. Bailey y O. Odudu, The single
economic entity doctrine in EU competition law, Common Market Law Review, volumen 51, 2014, p.
1757).”
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simplemente no existiria, ya que todas ellas estarian guiadas por el interés de su controlador

comun.

168. Pero ademas de lo anterior, en ese caso, dicho grupo empresarial incluiria la
participacion (minoritaria y/o no controladora) de diversas empresas competidoras en la
produccion de litio a nivel mundial, viéndose todas ellas ligadas en su propiedad en el caso
de Chile. Esto les daria a ellas acceso a informacién confidencial y sensible de dichas
empresas en las que participan minoritariamente en Chile, pero que no controlan, y respecto

de la cual por lo tanto son competidoras.

169. Deigual forma, en los casos anteriores, el actor minoritario, dado que compite contra
dicha empresa en otros proyectos, podria intentar bloquear decisiones de inversién o
proyectos nuevos o influir en la administracion de la empresa para restringir la produccion,
dado que podria recapturar dichas pérdidas con las ganancias generadas en las empresas que

si controla.

170. Los riesgos descritos precedentemente han sido analizados por la FNE, precisamente
en razon de participaciones minoritarias de un competidor en otro en la industria del litio,

adoptando medidas para mitigarlos'®’.

171.  Por ultimo, cabe destacar también que, tal como lo ha sefialado la FNE en relacién a
este mercado, “la existencia de participaciones cruzadas son elementos que tornan a un
mercado vulnerable a la coordinacion. Esto es asi al facilitar el traspaso de informacion
estratégica y el monitoreo de competidores en un mercado determinado y, a la vez, reducir
el atractivo de los desvios de una coordinacion”'°® Dado lo planteado en la Estrategia del
Litio, en virtud de la cual el Estado participaria en todos los proyectos de extraccion de litio,

este riesgo se hace muy relevante.

172.  Pero, ademas, la pretension de que el Estado deba participar en todos los proyectos
de explotacion del litio, en asociacion con empresas privadas, necesariamente disminuira el
interés de estas Gltimas de ingresar al mercado chileno. Esto, en razén de las siguientes dos

consideraciones.

173.  En primer lugar, por los riesgos competitivos descritos. Para un potencial interesado
es menos atractivo ingresar al mercado del litio en Chile, si eso implica necesariamente
asociarse al Estado de Chile que, para todos los efectos, es a la vez su competidor en el
mercado (al menos respecto a la explotacion en el Salar de Atacama, cuyas empresas seran
controladas por el Estado). Su informacion estratégica, procesos, know-how, etc., podria ser
conocida por un competidor, y/o su administracion podria verse afectada por ese socio-

competidor estatal.

107 ENE, Informe sobre la adquisicion por Tiangi Lithium Corporation de una participacién accionaria
en SQM, de fecha 24 de agosto de 2018, Rol N° 2493-18 FNE, paginas 57-65. Disponible en:
https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2018/09/Informe-Expediente-Rol-N-2493-18-FNE. pdf

108 [dem, pagina 62.
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174. En segundo lugar, el hecho de que el Estado controle o tenga facultades en la
gobernanza y/o gestion de los futuros proyectos de litio, reduce el universo de potenciales
empresas interesadas en participar en el desarrollo de la industria del litio en Chile, por la
escasa experiencia del Estado de Chile y sus empresas en la explotacion de ese mineral y las
dificultades asociadas al co-gobierno y co- gestion de empresas que estaran desafiadas por

un mercado que como el del litio, con altos niveles de volatilidad y dinamismo.

175. Los factores descritos constituyen un importante disuasivo a los potenciales
competidores a ingresar a la industria del litio en Chile, lo cual necesariamente repercutira
en una menor competencia en el mercado, ya que una fraccion de los potenciales entrantes
(posiblemente de los mas relevantes en el escenario mundial) estarian menos interesados de

ingresar en esas condiciones.

176. Como nota adicional, los incentivos para que potenciales interesados ingresen a la
actividad de exploracion son también minimos, especialmente si se considera que esta etapa,
previa a la explotacion, puede durar afios y requerir enormes sumas de capital y conocimiento
técnico, por lo que es una actividad bastante costosa y riesgosa, pero fundamental para un

proyecto minero.

177. Enefecto, lo Unico que sefiala la Estrategia del Litio respecto a la exploracién, es que
la misma sera objeto de una licitacion publica y si el adjudicatario realiza una actividad de
exploracién, y la misma resulta exitosa, “el privado tendra una opcion preferente para
solicitar un contrato de explotacion en asociacion con una empresa del Estado . De
nuevo, estos anuncios deberan ser complementados con mas detalles y explicaciones, pero
ofrecer una mera expectativa para participar en la etapa de explotacion condicionada ademas
a tener que asociarse con el Estado, sin conocer los términos y condiciones de dicha
asociacion, resulta muy poco atractivo para que empresas privadas se involucren en

actividades de exploracion que son de alto riesgo.

178. En fin, es dificil considerar todos los distintos riesgos a la competencia que podrian
surgir de las diferentes relaciones de propiedad entre competidores que se generarian de la
implementacién en concreto de la Estrategia del Litio. Pero como se puede ver del analisis
anterior, aquellos son variados y considerables, y dependeran de la forma concreta que

adopten esos anuncios generales.

179. Todo lo anterior da cuenta de que la Estrategia del Litio, considerada exclusivamente
desde un punto de vista de nuestra normativa antimonopolios, no solucionara ni mitigara los
problemas de competencia de nuestra regulacion del litio, sino que, de lo que se conoce hasta

ahora, mas bien tenderia a exacerbarlos.

109 hitps://prensa.presidencia.cl/fotonoticia.aspx?id=232596 [ultima visita: 14/6/2023]
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F. LAS POSIBLES MODIFICACIONES NORMATIVAS PARA ELIMINAR
LOS OBSTACULOS A LA COMPETENCIA Y FOMENTARLA.

180. En la seccion anterior se describieron los elementos regulatorios que afectarian la
competencia y entrada de nuevos actores a la industria del litio en Chile. Similar diagndstico
tendria también la FNE, que ha sefalado recientemente que ‘“existe un acceso
regulatoriamente muy restringido a la explotacion del litio ”, asi como también barreras a

la entrada a dicho mercado®*°.

181. Estos defectos y vacios regulatorios han limitado severamente el desarrollo y
competencia en el mercado del litio por décadas, y los mismos, de mantenerse, continuaran

generando esos problemas a la competencia en el futuro.

182. Por lo tanto, se hace necesario analizar posibles cambios a dicha regulacion, para
eliminar las trabas que impiden el desarrollo de la libre competencia en el mercado, y
fomentar la misma a futuro. A continuacion se sefialan algunas sugerencias de cambios
regulatorios para dicho efecto, sin perjuicio de que este H.TDLC pueda naturalmente
proponer otros mejores del analisis en mayor profundidad que realice a este mercado.

F.1. Alternativa 1: Retorno del litio al régimen general de concesibilidad.

183. En consideracion a lo expuesto en la seccion E.1 precedente, una via que
probablemente incentivara fuertemente la competencia es permitir que el litio vuelva al

régimen general de concesiones aplicable a los deméas minerales.

184. Segun lo expuesto, el litio se regia por el régimen general hasta el afio 1979, cuando
por razones circunstanciales de la época (temores de Estados Unidos de utilizacién libre de
dicho mineral para la proliferacion nuclear en el contexto de la Guerra Fria), se determind

reservar su explotacion al Estado, y excluirlo del régimen de concesiones.

185. Como se explico, dicha situacién ha impedido la competencia en el mercado, porque
la misma ahora depende exclusivamente de decisiones discrecionales de la autoridad
administrativa para cada caso, y no de reglas objetivas, generales e inmutables en el tiempo.

El trazado y reglas del campo de juego no es claro y conocido como en el régimen de

110 Fiscalia Nacional Econémica, aporte de antecedentes a fojas 59 en causa ante el TDLC rol NC-
505-2021, caratulado “Consulta de Compafiia Minera Salares del Norte SpA sobre bases de licitacion
para suscripcion de contrato especial de operacion para la exploracion, explotacion y beneficio de
yacimientos de litio”, pagina 23. Dentro de las barreras a la entrada existentes en el mercado, la FNE
menciona, entre otras, la existencia de tecnologias patentadas y/o know-how respecto a productos,
procesos o plantas, las autorizaciones regulatorias y medioambientales, etc.
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concesiones, sino que depende de las decisiones discrecionales del Poder Ejecutivo, y que

las mismas no cambien de un gobierno a otro.

186. De esa manera, sugerimos que pueda retornarse al régimen de concesiones, lo que se

traduce en:

(i) la modificacion de la Ley 18.097, Ley Organica Constitucional sobre
Concesiones Mineras, para excluir de su articulo 3°, inciso 4°, la mencién al litio
dentro del listado de sustancias que no son susceptibles de concesion;

(i) la modificacion del Cddigo de Mineria, en su articulo 7°, con el mismo fin;

(iii)  laderogacion del articulo 5° del DL 2886, que reserva el litio al Estado;

(iv)  la modificacion de la ley N° 16.319 que Crea la Comision Chilena de Energia
Nuclear, para eliminar el litio como “material de interés nuclear” (articulo 2°) y
para excluir al litio de aquellas substancias que no pueden ser objeto de ninguna
clase de actos juridicos sino cuando se ejecuten o celebren por la CCHEN o con
su autorizacion (articulo 8°); y

(v) la modificacion de otros cuerpos legales, reglamentarios y hormativos necesarios

para viabilizar dichos cambios.

187.  Si existe actualmente alguna inquietud para la utilizacion del litio en la elaboracion
de energia 0 armamento nuclear, eso puede abordarse de una manera mucho menos lesiva a
la competencia, como por ejemplo, manteniendo facultades de informacion vy fiscalizacion
de la CCHEN. Esas medidas son proporcionales a dicha inquietud, y no afectan innecesaria

y arbitrariamente la competencia como lo es el hecho de establecer el litio como inconcesible.

F.2. Establecer un régimen de licitaciones obligatorias y competitivas, aplicable
también a las empresas estatales, bajo neutralidad competitiva, para la asignacion de

contratos de exploracion y explotacion.

188. De mantenerse el régimen actual de explotacion del litio (inconcesible) es importante

emprender las modificaciones regulatorias que llenen los vacios y fallas regulatorias

existentes, descritas precedentemente, para incentivar una competencia que asegure atraer a

las empresas con las mejores tecnologias y los mejores estandares medio ambientales. Dichas

modificaciones debiesen abordar lo siguiente:

(1) establecer la obligacion de sujetar las decisiones estatales en cuanto a la eleccion de
nuevos entrantes al mercado de la exploracion, explotacion, a licitaciones publicas
gue cumplan con condiciones minimas de competencia; y

(2) establecer reglas para que cualquier involucramiento del Estado en la explotacion
del litio respete el principio de neutralidad competitiva, y participe en igualdad de

condiciones con los demas agentes economicos.
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189. A continuacién, haremos referencia a cada uno de dichos elementos.

(1) Regulacion de la obligatoriedad de las licitaciones y condiciones de competencia

en ellas.

190. Segun lo explicado en la seccidn E.2 anterior, resulta evidente que, para asegurar un
minimo de competitividad de entrada y participacion en las actividades de exploracion,
explotacion y refinacion del litio reservado al Estado, los CEOL en virtud de los cuales el
Estado permita la exploracion y explotacion del litio, debiesen obligatoriamente asignarse
a través de licitaciones publicas. Evidentemente, las asignaciones discrecionales a un
agente econdmico (ya sea una empresa privada o estatal) impiden completamente la
competencia en el mercado, lo cual contraviene derechamente nuestra normativa de libre

competencia.

191. Esas licitaciones publicas debiesen cumplir con ciertas caracteristicas, en sus bases,
procedimientos y evaluacion que, a la luz de lo sefialado por este H. TDLC y por la FNE en

casos anteriores, fomenten la libre competencia entre los oferentes.

192. Como regla general bésica, en base a lo sefialado por este H-TDLC en casos
anteriores, las bases de licitacion deben asegurar la debida publicidad, transparencia y
libre acceso al mercado, asi como condiciones objetivas, generales, uniformes y no
discriminatorias, que fomenten la participacién de la mayor cantidad de oferentes

posible, y el ingreso de nuevos entrantes!!t,

193. Como se indico en la seccion E.3 anterior, la Estrategia del Litio no contempla un
régimen de licitaciones como el mecanismo de asignacion general para todos los contratos
del litio, ni tampoco los principios referidos en resguardo de la competencia, sino que, tal

como se indicd, agravaria los problemas de competencia existentes.

194. Ademas, tal como se menciond, el hecho de que se contemple la participacion del
Estado en todos los proyectos de explotacion, hara necesariamente disminuir el interés de
potenciales interesados en ingresar al mercado, lo que hara a dicho mercado menos
competitivo. Esto impediria u obstaculizaria la obtencién de beneficios de una mayor

competencia proveniente de una mayor cantidad de interesados, tales como:

(i) La posibilidad de atraer a los actores que tengan posibilidad de comenzar a explotar en
menores tiempos (por ejemplo, por mayor experiencia previa);

(i) La posibilidad de atraer a los actores globales con mejor tecnologia; y

11 H, TDLC. Instrucciones de Caracter General N°1/2006 para el “Mercado de la Recoleccion,
Transporte y Disposicion Final de Residuos Sélidos Domiciliarios, Aplicables a todo el Territorio
Nacional”, considerando 2°.
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(iii) La posibilidad de generar mayores rentas para el Estado en razon de la mayor

competencia en la licitacion.

195. Adicionalmente a lo sefialado, para determinar qué otros elementos especificos es
necesario considerar en el caso de licitaciones para contratos de explotacion de litio, es util
aludir al unico caso de unas bases de licitacion de CEOL que fue analizado por nuestras
autoridades de competencia: el CEOL del afio 2021, que fue analizada por la FNE en el marco

de un procedimiento de consulta presentado ante este H. Tribunal®!?,

196. En base a dicho precedente, que a su vez se fundamenta en jurisprudencia previa de
este H. TDLC, las bases de licitacion en estos casos debiesen contemplar al menos las

siguientes consideraciones para incentivar la competencia:

(i) Plazo para presentacidn de ofertas: Dicho plazo debiese ser suficiente para estudiar la

viabilidad del proyecto, estimar la valoracion econémica, efectuar las preguntas y
solicitar las aclaraciones pertinentes, obtener el financiamiento y las garantias, y
obtener y preparar la documentacion correspondiente.''® Sobre esto, este H. TDLC
ha sefialado que en casos de licitaciones publicas que impliquen altas inversiones y la
construccién de obras de costos relevantes y complejidad significativa, debe
establecerse un plazo tal que evite “que posibles interesados queden afuera por no

alcanzar a elaborar su oferta .

(i)  Criterios de Adjudicacion: Este H. TDLC ha determinado en diversas decisiones

recientes sobre licitaciones en que el Estado otorga derechos o concesiones que la
Unica variable de adjudicacion debiese corresponder a quién ofrece las mejores
condiciones economicas (en este caso, podria ser quien ofrece mayores rentas o
beneficios al Estado). Por esto, requerimientos de caracteristicas técnicas, de
experiencia previa, de inversiones, u otras consideraciones, no debiesen ser utilizados
como criterio de adjudicacion, sino como requerimientos de admisibilidad previa.
Este mecanismo en “dos etapas” logra el objetivo de eficiencia en la ejecucion de la
obra, y mayor competencia al adjudicarse a quien presenta la mejor oferta econdémica.
En caso de empate entre las ofertas econdmicas, debiese resolverse a través de una
nueva oferta de los empatados, que no podra ser peor a la oferta anterior.!*® La FNE

ha considerado dichos criterios en el analisis de la licitacion de un CEOLS,

112 ENE, aporte de antecedentes a fojas 59 en causa ante el TDLC rol NC-505-2021, caratulado
“Consulta de Compania Minera Salares del Norte SpA sobre bases de licitacion para suscripcion de
contrato especial de operacion para la exploracién, explotacion y beneficio de yacimientos de litio”.
113 [dem, pagina 24

114 H, TDLC, Resolucidon N°66/2021, parte considerativa, parrafo 83.

115 Sobre estos criterios, ver, por ejemplo, las siguientes decisiones de este H. TDLC: (i) Resolucion
N° 74/2022, parte considerativa, seccion F condicion 3); (i) Resolucion N° 71/2022, parte
considerativa, parrafo 74; (iii) Resolucion N° 66/2021, parte resolutiva, condiciones tercera y cuarta;
(iv) Resolucién N° 63/2021, parte resolutiva, condiciones segunda y tercera.

116 ENE, aporte de antecedentes a fojas 59 en causa ante el TDLC rol NC-505-2021, caratulado
“Consulta de Compariia Minera Salares del Norte SpA sobre bases de licitacion para suscripcion de
contrato especial de operacién para la exploracién, explotacién y beneficio de yacimientos de litio”,
parrafo 108.
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(ili)  Garantias exigidas: Segun ha sefialado este H. Tribunal, las garantias establecidas en

las bases de licitacion no pueden ser excesivas, en el sentido que disuadan
innecesariamente la participacion de interesados, para lo cual su monto no debiese
superar lo necesario para cubrir los dafios que irroga el riesgo que cubre!!’,
Adicionalmente, debe otorgarse un plazo suficiente para obtener y/o reemplazar
dichas garantias*'®.

(iv)  Pagos por adelantado y pagos minimos: Segun ha sefialado este H. TDLC, los pagos

up front o por adelantado contenidos en las bases, asi como los pagos anuales
minimos, deben considerar el valor econdmico de los activos entregados en

concesiontt®,

(2) Regulacion para que el Estado participe en el mercado en cumplimiento del

principio de neutralidad competitiva.

197. Segun se sefialé también en la seccién E.2 anterior, se hace también necesario
proponer la dictacion de legislacion o normativa que establezca que la participacion de las
empresas del Estado en la explotacion del litio deba siempre ser en igualdad de condiciones

con los demas interesados.

198. Es asi, como siguiendo las recomendaciones de la OCDE vya citadas, el Estado, al
entrar a participar directamente en la explotacion del litio (o en cualquier otra actividad
econdmica), siempre debe respetar el principio de neutralidad competitiva, en virtud del cual

compita en un “campo de juego nivelado” con los privados.

199. En la regulacion actual, dicho principio de neutralidad competitiva simplemente no
existe. El Estado tiene reservada la explotacion del litio, y puede hacerlo directamente o a
través de sus empresas, u otorgar un CEOL a una empresa privada o estatal, a su completa y
entera discrecion. Es decir, el Estado es el duefio del campo de juego, y a la vez puede entrar
a jugar como y cuando quiera, o permitir (a su entera voluntad) que otros entren a jugar en

las condiciones gque unilateralmente determine en cada caso.

200.  Un minimo estandar de regulacion en esta materia para cumplir con consideraciones
béasicas de libre competencia, exige que se dicte legislacion o normativa para que el Estado,

si quiere intervenir en este mercado, necesariamente deba sujetarse a las mismas condiciones

17 H, TDLC, Informe N°20/2021, parte considerativa parrafo 111.

118 ENE, aporte de antecedentes a fojas 59 en causa ante el TDLC rol NC-505-2021, caratulado
“Consulta de Compariia Minera Salares del Norte SpA sobre bases de licitacion para suscripcion de
contrato especial de operacién para la exploracién, explotacion y beneficio de yacimientos de litio”,
paginas 27-28.

119 H TDLC, Resolucion N° 66//2021, parte considerativa, parrafo 108.
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que los demas interesados, en un proceso abierto, transparente y competitivo de licitacion

publica.

201. LaEstrategia del Litio no sélo no establece este principio de neutralidad competitiva,
sino que, por el contrario, les otorga a las empresas del Estado un privilegio carente de
justificacién econdmica, al establecer que todo futuro emprendimiento en la explotacién del

litio deberé tener participacion estatal, mayoritaria 0 minoritaria.

G. CONCLUSIONES

202. Tal como se ha sefialado a lo largo de esta presentacion, la industria del litio es una
indispensable para el desarrollo de la electromovilidad y para combatir el cambio climatico,
por lo que la demanda (y precio) de este mineral ha aumentado enormemente en los ultimos

afios, tendencia que se espera que continte fuertemente a futuro.

203.  Chile tiene una ventaja enorme en este sentido, ya que tiene las mayores reservas del
mundo, y de explotacion mas eficiente, menos costosa, y con menor impacto ambiental. A
pesar de estar sentados sobre este valioso cofre del tesoro, lamentablemente el pais ha sido

incapaz, por décadas, de abrirlo.

204. Laregulacion a este respecto, ha sido la principal piedra de tope, ya que ha impedido
que los interesados puedan entrar a este mercado y que el mismo se desarrolle
competitivamente. Es abismante la comparacion de la situacion del litio, en que ningun actor
nuevo ha entrado al mercado por practicamente 4 décadas, con el caso del cobre, en que ha
existido una industria vigorosa y competitiva, en el que han ingresado decenas de actores que
han aumentado la produccion abruptamente en ese lapso de tiempo.

205. En ese sentido, el hecho de que el litio esté sujeto a un régimen de excepcion que
reserva su explotacion al Estado, en lugar de someterse al régimen general de concesiones,
carece de cualquier justificacion juridica o econdmica, y solo se produjo por una coyuntura
politica a finales de los afios 70, a estas alturas anecddtica y totalmente obsoleta. Esta
situacion ha condenado a este mercado a una completa falta de competencia, por cuanto el

mismo depende exclusivamente de decisiones discrecionales administrativas.

206. Por otra parte, también constituye una completa anomalia que el Estado no esté
obligado a someter a licitacion publica la asignacion de los contratos de explotacion del litio
o CEOL. El hecho de que pueda asignarlos “a dedo” (como lo ha hecho en el pasado)

evidentemente atenta contra consideraciones basicas de libre competencia.

207. Las medidas que se han anunciado recientemente como parte de la Estrategia
Nacional del Litio, en sus lineas gruesas y sin conocer mayores detalles, se puede prever que

no mejoraran los problemas de competencia indicados. Antes bien, dichas medidas méas bien
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generaran problemas anticompetitivos adicionales derivados del futuro control y/o

participacion del Estado en todos los proyectos actuales y nuevos de explotacion del litio.

208. S.S.H., los sucesivos intentos que se han hecho durante muchos afios para comenzar
a explotar el litio que por regulacion se ha reservado al Estado, no han generado ningun
proyecto concreto. Es por eso que se hace necesario que este H. Tribunal pueda analizar este
mercado técnicamente y en profundidad, para detectar los problemas de competencia que se
derivan de su regulacion (como los planteados en esta presentacion, u otros), y proponer las

modificaciones necesarias para corregirlos.

POR TANTO,

A S.S.H RESPETUOSAMENTE PIDO: Hacer uso de su facultad contemplada en el
articulo 18 N°4 del Decreto Ley N° 211 de 1973, y en consecuencia dar inicio a un expediente
de recomendacién normativa relativa al mercado de la exploracién, explotacion y refinacion
del litio en Chile, para en definitiva proponer a S.E. el Presidente de la Republica, a través
de la Ministra de Mineria o de aquel Ministerio que este H. Tribunal considere pertinente, la
modificacion o derogacion de aquellos preceptos legales o reglamentarios que impiden,
restringen o entorpecen la competencia en dicho mercado, o la dictacion de aquellos que sean
necesarios para fomentarla, de las siguientes maneras, o de cualquier otra que S.S.H. estime

mas adecuada:

(i) someter el litio al régimen general de concesiones aplicable a los demas minerales;

(ii) establecer la licitacién publica como el mecanismo obligatorio de asignacion para
contratos de explotacién del litio reservado al Estado, fijando los principios y
condiciones que sean necesarios para garantizar una adecuada competencia en esos
procesos licitatorios, y estableciendo que el Estado s6lo pueda intervenir en este
mercado en el marco de dichos procesos de licitacion, bajo el principio de neutralidad

competitiva.

PRIMER OTROSI: Solicito a este H. Tribunal tener por acompafiamos a esta presentacion,

los siguientes documentos:

1. Informe “El mercado del litio. Desarrollo reciente y proyecciones al 2035, emitido
por la Comision Chilena del Cobre (Cochilco), en el mes de mayo de 2023.
2. Presentacion “Regulacion y Mercado del Litio”, emitido por el Ministerio de

Mineria, en el mes de septiembre de 2018.
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3. Informe de la Fiscalia Nacional Economica sobre “la adquisicion por Tiangi Lithium
Corporation de una participacion accionaria en SQM”, de fecha 24 de agosto de 2018, Rol
FNE N° 2493-2018.

4. Aporte de antecedentes de la Fiscalia Nacional Econdémica en “Consulta de
Compaiia Minera Salares del Norte SpA sobre bases de licitacion para suscripcion de
contrato especial de operacién para la exploracion, explotacién y beneficio de yacimientos
de litio”, de fecha 9 de marzo de 2022, en causa TDLC Rol NC-505-2021.

5. Informe “Mineral Commodity Summaries”, emitido por United States Geological
Survey, en el afio 2023.

6. Informe “Evolucion, administracion e impacto fiscal de los ingresos del cobre en
Chile”, emitido por la Direccion de Presupuestos del Gobierno de Chile, en el afio 2015.

7. Informe de Asesoria Técnica Parlamentaria, “Explotacion del litio en Argentina,

Bolivia y Chile”, emitido por Fabiola Cabrera Valencia, en el mes de marzo de 2023.

POR TANTO,
A S.S.H RESPETUOSAMENTE PIDO: Tenerlos por acompafiados.

SEGUNDO OTROSI: Mi personeria para representar a Pivotes consta en Mandato Judicial
otorgado por escritura publica de fecha 2 de junio de 2023, en la Notaria de Santiago de don
Patricio Raby Benavente, la cual se acompafia a esta presentacion, en copia autorizada. Por
otro lado, mi personeria para representar a CORPROA consta en Mandato Judicial otorgado
por escritura publica de fecha 14 de junio de 2023, en la Notaria de Santiago de don Patricio

Raby Benavente, la cual se acomparia a esta presentacion, en copia autorizada.

POR TANTO,
A S.S.H RESPETUOSAMENTE PIDO: Tener presente nuestra personeria, y por

acompariado el documento referido.

TERCER OTROSI: En mi calidad de abogado habilitado para el ejercicio de la profesion,
asumo personalmente el patrocinio y poder de Pivotes y CORPROA en la presente causa.
Asimismo, sin perjuicio de lo anterior, confiero poder a los abogados habilitados para el
ejercicio de la profesion sefiores Andrés Eterovic Ortiz y Fernanda Streeter Walker. Todos
los apoderados indicados, incluyendo el patrocinante, podran obrar conjunta o
separadamente, y fijan domicilio para estos efectos en Av. Apoquindo N° 3885, piso 18,
comuna de Las Condes, Santiago, y como medio de notificacion electronica, las siguientes

casillas de correo electronico: santiago.ried@dentons.com; andres.eterovic@dentons.com; y
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fernanda.streeter@dentons.com. Asimismo, los apoderados firman el presente escrito en

sefial de aceptacion.

POR TANTO,
A S.S.H RESPETUOSAMENTE PEDIMOS: Tenerlo presente.

SANTIAGO  fimade dtamente FERNANDA 2023.06.14
RIED UNDURRAGA STREETER 20:21:35
UNDURRAGA horeenarool® WALKER  -04'00'

ANDRES Firmado

digitalmente por
FELIPE ANDRES FELIPE
ETEROVIC ETEROVIC ORTIZ

Fecha: 2023.06.14
ORTIZ 20:25:03 -04'00'
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