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ANT: Denuncias de CMS Energy Chile en
Conlra de Endesa S.A. y Traclebel S.A.

MAT: Diclamen de la Comision.

SANTIAGO, 26 OCT 1990

l. ANTECEDENTES DE LAS DENUNCIAS.

1. Mediante escrilo del 27 de Abril de 1998 (fs. 1 0), CMS Energy Chile, en adelante
CMS, presentd una denuticia ante la Fiscalia Nacional Econdimica en conlra de Endesa
S.A., en adelante Endesa, por entorpecer el desarrollo del proyeclo de gasoduclo Gas
Alacama, donde ambas empresas son socias en un proyecto que compite con el

gasoducto MorAndino. Dicha denuncia se fundd, enlre blras consideraciones, en que
. "Endesa esta ilegitimamente arbitfrando entre los dos proyeclos de gasoduclos,
interviniendo de un modo ilegitimo y muy nocivo en lo que ha sido el desarrolio normal y
perfecto del mercado e interfiiendo gravemente en la sana y provechasa compelencia
gue se ha producido™. CMS agregd que no se opone per se a una fusion de ambos
proyeclos, pero ella "...debe emanar como consecuencia natural de evaluaciones licitas
y objetivas de mercado, y no puede emanar de la coaccion que ejerza un actor
determinado medianie el abuso gue haga de su posicidn en el inismo”.

Para fundamentar su denuricia, CMS hizo referencia, entre otros, a los siguientes
hechos:

a) En los meses previos a Enero de 1998, y sin involucrar a CMS, Endesa llevo a
cabo diversas negociaciones con los participes del proyeclo NorAnding, tendientes a
producir una fusion entre ammbos, en términos inaceplables para el denuncianle.

b) El B de Abril de 1998, en sesion de directorio de |a sociedad administradora
. del proyecto Gas Atacama, el representante de Endesa declard que considerando que
"las posibilidades de tener un solo gasoduclo son praclicamente inexisientes, Endesa

no desea seguir adelante con el proyeclo, ya que en su concepto, en este pals solo hay
lugar para uno.’

c) En la misma sesion de direclorio antes indicada, Endesa se habria relractado

en forma inoporluna de una rebaja de tarifas que ellos mismos hablan propiciado
- semanas antes.

d) Endesa se habria negado a ralificar la adjudicacion de un contrato para la

construccion de una planta en Argentina, con lo cual habria entorpecido el desarroiio del
proyeclo Gas Alacama.

e) En declaraciones a la prensa, e! 23 de Abril de 1998 Traclebel, accionisla
e mayorilario del proyecto NorAndino, habria declarado que “ ... la comparila mantiene las
t \puertas abiertas para que Endesa ingrese a la propiedad de su gasoducto NorAndino,
->-pero no asl para CMS Energy. Tractebel y Edelnor no eslan dispuestas a ayudar aun

R t;:_qﬂnpehdor a entrar en este mercado” Tractebel lambién habria dicho que “... no han
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,\\ de Gas Alacama contiene estfrictas regulaciones que garantizan la posicion de las
parles e impiden que cualquiera de ellas ejerza un arbllraje en perjuicio de las ofras, sin

existido nuevas negociaciones con Endesa, pero no existe un limite para que la
eléclrica se integre al proyeclo.”

Estos hechos permilirian presumir, a juicio de CMS, que existe un concierlo
tendiente a eliminar la libre competencia en el sector,” por la via de hacer fracasar
ilegilimamente al proyecto Gas Alacama; y que, conseguido ese propgsito, Endesa
permaneceria en el mercado incorporandose al proyecto NorAndino. En consecuencia,
junto con denunciar a Endesa, CMS solicita que se adopten las medidas eficaces y
necesarias para resguardar el funcionamiento del mercado y la libre competencia.

2. Mediante dos escrilos del 19 de Mayo de 1998, (fs. 26 y fs. 200), CMS amplid su
denuncia en contra de Endesa, exlendiéndola a Traclebel, por cuanio ella habria lenido
y conlinuaria desarrollando una conducta perjudicial para la libre compelencia,
destinada, por una parte, a hacer Iracasar el proyeclo GasAtacama, de modo de
eliminar la compeltencia aclualimenie existenle en el mercado de los gasoduclos en el

Norle Grande, y por ofra, a evitar el ingreso de un nuevo generador eléctrico (CMS) al
Sistema Interconectado del Norle Grande (SING).

Para fundamentar la ampliacion dé la denuncia, a los hechos sefnalados en el
punto anterior, CMS agrego, entre ofrus, los siguientes:

a) Es. ilusual yue asuciacivnes comerciales enlie grandes cimpresas so ofrezcan
por la prensa. Ellas hacen suponer la exislencia, al menos, de preacuerdos gue
susienten tales declaraciones, Jos cuales constituirian un arbitrio destinado a eliminar la

competencia en el mercado de los yasoductos y a entorpeceria en el caso del mercado
de generadores del SING.

b) Tractebel habria propiciado un cierre de contralo de lranspoite de gas
premaluro enire la empresa eléclrica Eloclroandina, cuya geostion es controlada por la
anterior, y el proyacto NorAndino, también conlrolado por Tractebel, Impidiendo que la
empresa eléclrica obluviese condiciones mas convenientes de parte de Gas Alacama
(es decir, sin parlicipar previainenle en el open season de esla ulliina).

3. Mediante escrilo del 1 de Junio de 1998 (fs. 209}, CMS informd que con fecha 27
de Mayo se efectud una reunion del directorio de Gas Alacama, en que Endesa adoplé
una postura que mostrd una firme decision de avanzar conforme a lo' originalmente
acordado en el proyeclo Gas Atacama, luego de lo cual Endesa y CMS hicieron una
declaracion de prensa confirmando su compromiso con el proyecto e informando su
decision de ofrecer una tarifa de transporle de gas rebajada. A juicioc de CMS, dicha
postura mostraria la disposicion de Endesa de salvaguardar las normas que rigen la
libre competencia, sin perjuicio de lo cual las circunstancias bajo las cuales se habrian
cerrado los coniralos de transporte de gas entre Eleclroandina y el proyecto NorAndino,

ambas conlroladas por Traclebel, juslificarfan conlinuar la invesligacion de la Flscalla
Nacional Econdmica.

" 4,- Medianle escrito dej 4 de Junio de 1998, (fs. 210), Endesa respondid las

imputaciones formuladas por CMS, su socia en el proyecto GasAndino, desvirfuando las
acusaciones sobre eventuales conduclas conlrarias a la libre compelencia referidas a

los proyectos de gasoductos en el Norle Grande del pals. En tal senlido, formuld, entre
otros, los siguientes planteamientos;

a) Endesa careceria de " ... capacidad ni poder algunc para arbitrar enlre los dos
proyectos de gasoduclos cuya conslruccion esld en marcha en el norle del pals o para
sacar a CMS del mercado....", por cuanto el conlrato de asociacion entre los accionistas




incurrir en una infraccion confraclual sujeta a la jurisdiccion arbilral convenlda en el
mismo confralo.

b) Endesa jamas habria abandonado el proyecto Gas Alacama y habria
colaborado lealmente en su avance, sin perjuicioc de lo cual permanentemenle ha
tralado de conciliar el éxilo del proyecto con su conviccion de que es racional y
conveniente para las empresas transporlistas y generadcras y para los usuarios que
hubiere un sotio gasoducto en el Norle Grande.

c) Las diferencias que se habrian dado enlre los socios respecto de las
eslralegias comerciales y la forma como debian rebajarse los precios preliminares para
el transporte de gas son legilimas y no pueden ser inlerpretadas como conductas que

buscan enlrabar la administracion, ni constituyen conduclas conlrarias a la libre
competencia.

d) Las dilerencias que se habrian dado entre los socios para adjudicar un
contrato de construccion de un framo del gasoduclo en Argentina se habrlan originado
en decisiones inadecuadas adopladas por la gerencia del proyeclo, excediendo sus

propias alribuciones, y en ningin caso ‘en acluaciones enlrabantes del proyecto o
arbitrarias.

L,

. ' e} Endeaa no habrla llegado a compromiso contractual alguno con Tractebel.
Las gesliones realizadas por Endesa para “...crear las.condiciones que pesmitieran
lograr la fusion de los proyectos GasAtacama y NorAndino se efecluaron dentro del
marco juridico vigente, con pleno conocimiento de CMS y respelando plenamente el
acuerdo de asociacion suscrito con el denunciante. Aln mas, la propia CMS participd
direcla y personalmente en dichas gestiones..."

En conclusion, seyun Endesa, no habrian existido aclos colusivos o contrarios a
la libre competencia, sino evaluaciones economicas racionales que conducen a pensar
en la conveniencia de la operacion de un sdlo gasoducto en el Norte Grande. CMS
habria hecho una denuncia conlradicloria con sus propios aclos, habrfa recurrido a una

instancia impropia para hacer valer sus derechos y, con posterioridad, no habria podido
sino reconocer que carece de fundamento su denuncia.

5.  Mediante escritos del 22 de Junio (fs. 235) y del 2 de Julic de 1998 (fs. 248),
CMS aportd nuevos antecedentes respeclo de su presentacion del 19 de Mayo en que

extendio su denuncia original para incluir en ella a Tractebel. En dichos escrilos, CMS,
. menciond, entre olros, los siguientes hechos:

a) El 25 de Noviembre de 1997 Eleclroandina habria transferido a Traclebel la
totalidad de la parlicipacion societaria que hasta enlonces delentaba en NorAndino, con
lo cual Traclebel pasd a controlar un 66,66% del gasoducto.

. b) Simultaneamente Eleclroandina suscribid con NorAndino dos contratos de
- transporte de gas por un plazo de veinte anos, con una tarifa que ascenderia a
US$ 1,05 por millon de BTU, sin previamente haber requerido informacion sobre {a tarifa

ofrecida por GasAtacama ni haber participado en el open season efectuado por esla
empresa.

c) A fines de Mayo de 1998 Gas Alacaima habria ofrecido una tarifa de US$ 0,85
por millon de BTU, un 20% mds baja que la convenida entre Eleclroandina y NorAndino.

T

“'””4'.\\ d) fos hechos anles indicados mostrarfan que “... ha existido por parte de
'f'rab ebel un aprovechamienlo de su posicion controladora en NorAndino vy

f“j *\Eldm, oandina para favorecer su propio proyeclo de gasoduclo, en desmedro de la libre
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competencia.” Dicho favorilisino se ha traducido en un subsidio para NorAndino, por la
mayaor tarifa en relacion al precio ofrecido por GasAtacama, que puede eslimarse en
US$ 102.093.142, el cual se malerializa mediante la ulilizacién de recursos publicos,
dado que Codelco es el principal accionisla de Eleclroandina.

e) Al actuar como se ha seiialado, no solo se habria generado una situacion de
competencia desleal y se habria quebrantado ia neutralidad que al Eslado le
corresponde en el trato que debe dar en inalerias econdinicas, Traclebel también
habria infringido las disposicidon conlenida en el articulo 44 de la Ley 18.046, que
eslablece que las transacciones enlre partes relacionadas deben efecluarse "en
condiciones de equidad similares a las que habitualmente prevalecen en el mercado".

f) Por su parte, al negociar contralos de transporte de gas al margen de un
proceso de open season, como es su obligacion legal, NorAndino no habria dado fiel

cumplimiento a las normas de acceso abierlo que regulan la contratacion de dicho
servicio.

6. Mediante escrito del 27 de Julio de 1998, (fs. 276), Traclebel respondio las
denuncias efectuadas en su contra por CMS desminliendo haber incurrido en aclo

- alguno gue pudiera interprelarse como contrario a la libre compslencia. Traclebel

fundamenld su respuesta, entre olros, en los siguientes planteamientos:

a) Las conversaciones que Traclebel habria tenido para lograr la operacion de un
solo gasoduclo en el Noite Grande no lenlan un interés monopodlico, sino de
racionalidad economica y no habia por qué ocultarlas, Es asl como el 19 de Junio de
1998 Tractebel reconocio por la prensa que la posibilidad de fusionar los proyeclos
habia fracasado, por lo que NorAndino seguiria adelante; adicionalmenle descartd una
eventual coordinacion en la puesia en marcha de las centrales eléctricas e indicd que a
NorAndino no te molesta la existencia de dos gasoductos.

b) La conducta de CMS seria conlradicloria por denunciar "conduclas
monopolicas de sus compelidores" y, por olra parle, haber seguido en negociaciones
para fusionar ambos gasoduclos. Al respeclo, el 25 de Mayo CMS habria transmitido
por escrito una propuesta para repartirse el mercado, dejando un sdélo gasoduclo, de

propiedad de esta empresa, y garanlizando que no lnlervendria por dlez aios en el
mercado de la generacion eléclrica.

c) Con sus denuncias, CMS estaria “... tratando de eliminar la competencia por

la via de obtener sanciones o la paralizacion..." de Traclebel, Ja cual esta dispuesia a
compelir lealmente en el mercado,

d) No es efeclivo que Tractebel lenga una intencion alentaloria a la libre
compelencia que consisle en impedir el ingreso de CMS al mercado de generadores del
Norle Grande. Dichas impulaciones se fundarfan en declaraciones de prensa, pero no

~en pruebas concretas porque ellas no exislen.

e) Las decisiones adoptadas por Traclebel en relacion a los proyeclos de
gasoducto en el Norte Grande se habrian desarrollado con eslricto respeto de la ley
chilena y con absoluta transparencia. Ellas se habrian originado en la *...Imposibilidad
de poder contar con precios competitivos de parte de Gas Atacama y el hecho que
dicho proyeclo no ofrecia seguridades suficientes, tanto por los continues cambios de
sus participes como por los conflictos que se hablan producido entre sus socios”.

f) Durante 1996 CMS, entonces unico duerio de Gas Atacama, formuld ofertas de
lransporle de gas a larifas entre 1,35 y 1,47 US$ por millén de BTU lo cual llevo a




Norgas, posteriormenle rebautizado como NorAndino. A fines de ese afio, habiéndose
Endesa involucrado en Gas Atacama, éste proyeclo inicid su primer open season, pero
no habria logrado suscribir conlratos con los clientes que participaron -enlire los cuales
no eslaba Eleclroandina- porque los precios de transporle no habrian resullado
compelitivos (la tarila habrla sido de US$ 1,13 por millén de BTU). Por su parte, Norgas
inicid su open season en Abril de 1997, con la participacion, enire otros, de
Electroandina, eslableciendo en Mayo una tarifa inferior a la inicialimente ofrecida por
CMS vy la ofrecida en el open season de Gas Alacama.

g) El 23 de Sepliembre de 13997 Traclebel ofrecid a Electroandina adquirirle su
participacion en Norgas, e incorporar una clausula de "nacion mas favorecida” a la tarifa
previamenle acordada en el open season. En lales circunstancias y previa designacion
de un comité de tres direclores para asistir a la gerencia en ias negociaciones, en que
se excluyo a los represenlantes de Tractebel, en Noviembre de dicho aiio el direclorio
de Eleclroandina auloriz0 la cesion de la parlicipacion de esla empresa en el gasoducto
a Traclebel y la suscripcion del acuerdo de transporle de gas, lo cual fue debidamenle
informado como hecho esencial al Superintendenle de Valores y Seguros.

h) El anuncio de una tarifa de US$ 0,85 por millon de BTU de parle de Gas

Atacama se produjo el 18 de Junio de 1998, ocasidn en que se indico que elio
significaria una rebaja de 25% respeclo de la tarifa por transporte ofrecida en el primer

. open season {de alll se desprenderia el valor de US$ 1,13 por millén de BTU). Una
oferta en tal sentido se hizo a Electroandina el 23 de Junio de 1998, siete meses
después que esta empresa firmara un contrato con NorAndino, lo cual serfa una clara

demoslracion que GasAlacama (y CMS) sabia que su farifa original era menos
compelitiva.

Los hechos antes indicados mostrarian, a juicio de Tractebel, que Electroandina
adopto la decision correcla al momento de firmar el conlrato; la decision poslerior de
Gas Atacama de rebajar sus tarilas habria sido inapropiado ya que una decision de
negocios debe ser lomada en el tiempo preciso. Asimismo, el contrato de transporte de
gas enlre Eleclrcandina y Norandino habria sido transparente y el precio, fijado
mediante un open season, resultd ser el mas econdmico y conveniente del mercado.

7. Mediante escrilo del 5 de Agosto de 1998, (Is. 331), CMS3 formulo algunas

objecianes a los planteamientos de Traclebel., indicando que ésta no aborda los cargos

especliicos formulados por la denuncianle y crilica gue no se haya entregado a la
. Fiscalla los contratos de transporte de gas firmados entre NorAndino y Tractebel.

8.- Por Oficio N° 302, de 1 de octubre de 1998, el Sr. Fiscal Nacional

Economico informd, la denuncia formulada por CMS en contra de Endesa y Tractebel, y

acompand los antecedentes reunidos por esa Fiscalia con motivo de la investigacion

realizada al efeclo, y con fecha 15 de octubre de 1998, esta Comision recibio en

audiencia a la parle denunciante, acompainada por ejeculivos de GasAtacama, a
~ Endesa y a Traclebel, en compafia de los ejeculivos del gasoducto NorAndino.

ii. ANTECEDENTES SOBRE EL MERCADO ENERGETICO DEL NORTE GRANDE

9.- En relacion con las denuncias efecluadas por CMS, esta Comision estima

necesario hacer presenle previamente alyunas consideraciones que dicen relacion con

... las especiales caracleristicas que presenta el mercado energeético del Norte Grande, las
T-...':-'{ ;.;'{,lgzq‘lales han experimentado grandes transformaciones en los Gltimos afios.
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a) En cuanlo al consumo energélico, debe indicarse que éste se encuentra
concenlrado en grandes clientes mineros e industriales que utilizan energla eléctrica
para desarrollar sus faenas productivas. Particularmente importante es el consumo de
la empresa minera Codelco, que en 1998, se estima en un 40% del mercado elécliico
total de las Regiones 1 y Il. El consumo total de eleclricidad exhibe altas lasas de
crecimiento -superiores a un 15% anual en los Ultimos afios- que se explican por las
cuantiosas inversiones que se estan verificando en el sector minero.

Respecto de la produccion de energia, sobresale el Sistema Interconectado del
Norte Grande (SING) que provee de eleclricidad a las dos primeras regiones del pals.
Hasla principios de esta década, la generacion eléclrica estaba dominada por dos
empresas estatales: Codelco, que a través de su Division Eléctrica de Tocopilla se
autoabastecia y entregaba excedentes a la red, y Edelnor S.A., que provela electricidad
a empresas distribuidores y ofros clienles de la zona. Las principales fuentes de
energia de ambas generadoras eran el carbdn y el petroleo.

La siluacion descrita en el parrafo anterior se modificd sustancialmente luego de
la privalizacién de las generadores estalales, el ingreso de nuevos aclores al mercado y
la concrecion de nuevas inversiones en plantas eléctricas. En 1993, mediante licitacion
pubtica, se traspasd un porcentaje controlador de Edelnor a la empresa Southern
Electric, la cual emprendid un importante plan de inversiones. Posleriormente, en 1995,
. Codelco trancforind su Division Tocopilla en una sociedad andnima y, en Marzo de
1996, transiirio el control de esla sociedad (ahora denominada Electroandina) a
Inversora Eléclrica Andina, un consorcio integrado por las empresas Tractebel, Iberdrola
y Enagas. [En el inlertanto, las empresas Norgener (filial de Chilgener, actualmente
denominada Gener) y Endesa realizaron inversiones por su cuenla para posicionarse
como generadores relevantes en el inercado. '

Como resullado de lo anterior, a fines de 1997 la participacion de los
generadores en la capacidad eléclrica instalada en el SING era la siguienle:

Eleclroandina 54,1%
Edelnor 25,6%
Norgener 11,7%
Endesa 8,6%

Cabe sefalar que estos porcenlajes difieren del aporle efeclivo de cada
. generador dado los distintes niveles de lecnologla y eliciencia de sus piantas.

Uno de los principales efectos del proceso descrito ha sido la consolidacion ds un
mercado eléctrico muy compelitivo que ha significado imporlantes benelicios para los
consumidores. Es asl como en el quinquenio comprendido entre Abril de 1993 y Abril
de 1998 el precio nudo disminuyd, en términos reales, en un 47% (30% en US$).

b) Otro evento muy relevanle en el mercado ha sido la suscripcion de acuerdos
de integracién energélica con Argentina que han posibilitado el desarrollo de nuevas
alternalivas de suminislro eléclrico. La firma de un acuerdo de interconexion gasifera
en Junio de 1995 ha permitido el desarrolio de proyectos de gasoducios destinados a
abastecer plantas de generacion eléclrica en el norle de Chile con gas nalural
provenienle del pais vecino. Asimismo, la firma de un acuerdo de interconexion
eléctrica, en Diciembre de 1997, ha sentado las bases para la construccion de sisteinas
de transmision que permilirian transportar eleclricidad a través de la corditlera.
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Vinculado con lo anterior, existen actualmente tres proyeclos de interconexion
enargélica con Argentina que se encuentran en desarrallo: el gasoduclo Gas Alacama,
el gascduclo NorAndino y la linea eléclrica Interandes.

Ei origen de Gas Atacama se encuentra en un proyecto que en los inicios de esla
década comenzo a estudiar un consorcio de empresas norteamericanas. En 1994 CMS
y ofras empresas se unieron a dicho consorcio para consliluir el proyeclo Alacama
Pipeline, el que comenzo a ofrecer servicios de Iransporte de gas el ailo siguiente sin
mayor éxilo. En 1996 CMS pasé a controlar el proyecto, denominado ahora
GasAtacama, en forma exclusiva, incorporandose posteriormente Endesa. Esta
asociacion se cristalizé en un acuerdo preliminar firmado en Diclembre de 1996 y en un
Acuerdo de Consorcio {Consorlium Agreement) suscrito en Julio de 1997, mediante el
cual cada empresa asumio un 50% de la propiedad del proyecto y se comprometlié a

~realizar diversas acciones deslinadas a poner en operacion el gasoducto en el primer

{rimestre de 1999. Posteriormente, en Diciembre de 1997 ingresaron a la propiedad del
proyecto las empresas Pluspelrol, con un 16%, y Astra, con un 4%, rebajando CMS y
Endesa su parlicipacion a un 40% cada una. GasAlacama inicio su primera oferla
pablica de transporte de gas ('Open Season™) en Diciembre de 199G, una segunda
oferta en Noviembre de 1997 y una lercera oferta en Agosto de 1998.

El proyecio NorAndino se origind a mediados de 1996 cuando las empresas
Eleclroandina y Techint iniciaron el esludio de un gasoducto alternalivo para transporlar
gas nalural desde Argentina. En Febrero del afic siguiente ambas empresas
constituyeron, en partes iguales, el consorcio Norgas, con el objelo de poner en
operacion en gasoduclo en Julio de 1999. En Abril de 1997, la empresa Edelnor
ingreso al consorcio Norgas, pasando cada uno de los tres socios a poseer un tercio del
proyecto. Posteriormente, en Noviembre del mismo afio Electroandina transfirio su
parlicipacion en el proyecto a Traclebel (previo acuerdo alcanzado en Septiembre),
haciendo lo mismo, en Diciembre, la empresa Techint. En la actuatidad Tractebel es
duefa de un 66,7% del proyeclo, rebautizado como NorAndino. Este proyeclo inicio el
unico open season que ha realizado en Marzo de 1897.

La linea eléctrica InterAndes es un proyecto desarrollado integramenle por la
empresa Norgener, filial de Gener, con el propdsito de abaslecer energla eléctrica al
norte de Chile desde centrales ubicadas en Argentina que serian alimentadas con gas
natural. El proyecto surgidé como una alternaliva a la idea de tranSporlar gas desde
Argentina mediante gasoductos. Previamente, en 1994-5, Gener (entonces Chilgener)
habla evaluado la posibilidad de abaslecerse de gas desde un proyecto de gasoducto
que un conjuito de empresas prelendian construir entre Chile y Bolivia.
Posteriormente, GENER estudio la posibilidad de incorporarse al proyecio Norgas, pero
optd por acomeler la construccion de una linea eléclrica, considerandolo un proyecto
mas conveniente para suministrar electricidad al norle del pals. El proyeclo se
encuentra en desarrollo y el inicio de sus operaciones esla previsto para 1999.

c) El desarrollo simuilaneo de los dos proyectos de gasoduclo y del proyeclo de

“ linea de lransmision ha acentuado la compelencia que se experimenta en el Norte

Grande. En general los especialistas concuerdan que la capacidad eléctrica asociada a
los proyeclos en curso es muy superior a la demanda prevista en los proximos aiios en
el norle del pais. Con lodo, han surgido ideas de nuevos proyecltos que permitirian
atenuar, en cierla medida, el exceso de oferta. Parlicularmente inleresante resultan
iniciativas que eslan siendo impulsadas por empresa asociadas a los dos gasoductos,
Norgas y Gas Atacama, deslinadas a interconectar el SING con el Sistema

. Interconectado Cenlral (SIC).




1. NORMAS QUE RIGEN EL SECTOR ENERGETICO

10.  El andlisis de las denuncias de CMS también requiere tener en consideracion
algunas norninas béasicas que rigen la operacion del mercado de generacion de
eleclricidad y del mercado de transporte de gas.

a) En el caso de la generacion eléclrica exisle un régimen de libre acceso al
mercado. Corresponde a los propios inversionistas determinar cuando, donde y como
realizar sus proyeclos, en el marco de las normas generales que regulan el mercado
eléclrico (eslablecidas en el D.F.L. 1 de 1982 del Ministerio de Minerfa) y la realizacion
de proyeclos de inversion. Asimismo, cuando se trala de conlratos de suministfo de

- energia con grandes clientes -como es el caso predominanie en el Norle Grande- son
los propios generadores los que negocian las larifas con los compradores. [En el caso
de los clienles pequefios y las venlas a empresas distribuidoras, las larifas son

reguladas y se calculan a paitir de "planes de obra” referenciales que establece la
Comision Nacional de Energia.

b) En cuanto a los gasoductos, existe un régimen de concesiones, establecido en
el D.L. 323 de 1931, que otorga libertad a los inversionislas para realizar sus proyeclos,
sin derechos .exclusivos de ningun tipo, y en condiciones que olorguen un lrato
igualitario a tordos los polenciales usuarios de los servicios de transporte de gas. En

. particular, uno de sus reglamentos (D.S. 263 de 1995, sobre concesiones) seiiala que
los concesionarios de transporte de gas deberan operar bajo el sistema de “acceso
abierto” seguin el cual el ofrecimiento del servicio de transporte debe realizarse " ... en
igualdad de condiciones econdmicas, comerciales, lécnicas y de informacidn, respecto
de su capacidad de lransporle disponible”. Este sislema se malerializa en la praclica
mediante la realizacion de olertas publicas de servicio de transporte, denominadas
"open season” Las tarifas son determinadas libremente por los operadores de
gasoduclos aun cuando, en cierlas siluaciones excepcionales establecidas en 1a Ley, la
Autoridad podria fijarlas. Las condiciones de acceso abierto y la posibilidad de fijar
tarifas se justifican por cuanlo los gasoduclos tienen algunas caraclerlslicas de

"*monopolio hatural® que favorecen la exislencia de uno sélo en una particular zona
geogralica.

c) Finalimente, 1anlo el mercado eléclrico como el mercado de 105 gasoduclos
eslan somelidos a las disposiciones que establece el DL, 211 de 1973. En
consecuencia, las empresas que parlicipan en dichos mercados deben enmarcar su

. operacion en las normas generales sobre libre competencia.

IV. ANALISIS DE LAS DENUNCIAS ESPECIFICAS DE CMS

11.  En base a los anlecedenles aporlados por las parles en sus escrilos y en la
- audiencia concedida por esta Comision, a los cuales se agreg6 informacion sobre las
condiciones ofrecidas en los open seasons realizados por las sociedades Gas Atacama
y NorAndino y los conlralos suscrilos como resultados de ellos, y teniendo presents, las
caraclerislicas que tiene el mercado energético del Norle Grande, esta Comision

formula las siguienles observaciones en relacion con las denuncias especificas
presentadas por CMS. '

12.- Las denuncias de CMS conira Endesa pueden sinlelizarsa en los siguientes dos
~._ aspectos: (i) Endesa habria desarrollado acciones para fusionar los dos proyectos de
'Ly gasoductos en perjuicio de su socia CMS, y (ii) Endesa habria realizado acciones para

l‘_,-\.

5 .\icer fracasar el proyecto Gas Atacama en perjuicio de CMS.
!
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Respeclo del primer punlo, puede sefialarse que las acciones que se han
impulsado para {usionar ambos proyectos lienen senlido y pueden considerarse
legitimas, en la medida que hayan sido motivadas por la creencia que no resuila
economico conslruir los dos gasoduclos y no hayan pretendido imponer condiciones
destinadas a reslringir la libre competencia en los mercados elécltrico o de {ransporie de
gas. En tal sentido, CMS no aporta pruebas concretas que haya habido intencion de
enlorpecer la compelencia en las gestiones desarroflada por Endesa, Traclebel y
diversos oflros agenles para lograr el desarrollc de un sdlo proyecto, ni ellas han sido
acrediladas en la invesligacion efecluada por la Fiscalia. Lo Unico concreto son las
presunciones del denuncianie y vagas declaraciones de prensa que no constituyen

evidencia que se hubiese limilado el legilimo derecho a participar en el mercado
energético del Norte Grande.

En cuanlo a las acciones que Endesa habria adoplado para entorpecer o retrasar
el desarrollo del proyeclo GasAlacama, lampoco existe evidencia que su objslivo
hubiese sido impedir la libre competencia; toda vez que no puede presuponerse que
esle sea el objetivo buscado cuando un socio propone no realizar o retrasar un proyeclo
que en un delerminado momento no le parece conveniente. No le comresponde a los
organismos encargados de defender la libre compstencia el juzgar acaso las acciones
de Endesa eran concordantes o no con el compromiso asumido por ella al involucrarse

en el proyecio GasAtacama, sino a la propia CMS y, de ser requeridas, a las instancias
arbitrales conlatnpladas en el conlrato tirmado entre atnbos socios.

13.- Las denuncias de CMS en conlra de Tractebel pueden resumirse en los
siguientes punios: (i) Tractebel propicid la incorporacion de Endesa a NorAndino,
excluyendo a CMS, (ii) Tractebel propicid un cierre prematuro de contrato de transporie
de gas entre Electroandina y NorAndino sin colizar previamente con Gas Atacama, (iii)
Eleclroandina traspaso a valor de coslo a Traclebel su participacion en NarAndino, (iv)
La mayor tarifa del conlralo de transporte enlre Electroandina y NorAndino en relacion a
GasAtacama refleja un subsidio financiado con recursos eslatales y una situacion de
compelencia desleal, (v) ademas de infringir las normas sobre libre compelencia,
Tractebel habria dejando de cumplir las normas que regulan las transacciones enlre
sociedades relacionadas y las ofertas publicas del servicio de transporie de gas.

En relacion a los puntos indicados, debe tenerse en cuenta que en abni de 1998,
CMS se refirio al “desarrollo normal y perfecto del mercado” y a la “sana"y provechosa

competencia que se ha producido®, posicion que modificd sustancialmente en sus
planteamientos posleriores.

Sin perjuicio de lo anterior pueden formularse los siguientes planteamientos.

Es una condicion de la libre competencia que las empresas puedan determinar
libremente con quienes se asociaran para realizar sus proyectos de inversion. En
consecuencia, no puede reprobarse que Traclebel haya manifestado su predisposicion
a asociarse con Endesa para la construccion de un gasoduclo y no con CMS. Con

" {odo, no puede desconocerss que Nor Andino reline a los dos principales generadores

del Sing, que Endesa tambien parlicipa en dicho mercado y que CMS es una empresa
que aun no ingresa a él. En tal sentido, seria reprobable que Tractebel o cualquier olra
empresa pretendiese reslringir el acceso de CMS, como de cualqguier olro usuario a los
servicios de lransporte de gas o al mercado de la generacion eléctrica, tanto desde la
perspectiva de las normas de la libre compelencia, como de las disposiciones que
regulan al seclor energélico, pero no se han aportado evidencias que manifiesten dicha

intencion, salvo algunas vagas declaraciones de prensa que aceptan distintas
~interprelaciones.
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También es una condicion de la libre competencia que las empresas puedan
determinar libremente con qué oferentes cotizaran la provision de un servicio. Desde
este punto de vista, no puede cbjetarse que Electroandina no haya pariicipado en el
open season de Gas Atacama, de la misma manera que no puede objetarse que CMS o
Endesa no hayan participado en el open season de NorAndino. Lo realmente importante
es que fodos hayan tenido o tengan la posibilidad de participar en igualdad de
condiciones en los open seasaon realizados en el pasado o que se realicen en el futuro.
Un problema distinlo es si resulla comercialmenle convenienle para una sociedad
requerir o dejar de requerir los servicios de un oferente, pero ello es.algo que debe ser
evaluado por los accionistas de dicha sociedad y no por los organismos encargados de
defender la libre competencia en las actividades econémicas. Asimismo, debe tenerse
en cuenta que, ademas del precio, hay otras variables que son relevantes para valorar
un contrato de transporie de gas de largo plazo como el referido en esta causa, {ales
como la percepcion que los clientes lenga sobre la viabilidad de los proyectos, las
garantias financieras o las condiciones de seguridad del servicio.

Respecto del traspaso de la participacion de Electroandina en la propiedad del
proyecto NorAndino a Tractebel no se han encontrado antecedentes que indiquen que
ello podria haber respondido a algun intento de restringir la libre competencia. El que la
tfransaccion se haya hecho a valor de libro no parece extrafio, pues este valor
representa los-costos en que incurrieron efectivamente los inversionistas a la fecha de
la transaccion. y considerando los altos riesgos involucrados en la ejecucion del
proyecto. Ademas, coincide con el criterio empleado en la posterior venta efectuada por
Techint de su paricipacion en NorAndino.

Por otro lado, no le comresponde a los organismos encargados de defender la
libre competencia juzgar si el precio de la transferencia fue conveniente para las partes,
sino a sus respeclivos accionistas.

No se entrega evidencia que indique que la tarifa del contrato firmado entre
Electroandina y NorAndino, en noviembre de 1997, haya sido sustancialmente distinta a
la ofrecida entonces por Gas Atacama. Por el contrario, los antecedentes indican que
las tarifas de transporte de gas ofrecidas por ambos gasoductos en los open season
realizadas en 1997 resultaron muy similares. El que seis meses !después, en
condiciones de mercado muy dislintas, Gas Atacama haya rebajado sustanciaimente
sus tarifas no constituye evidencia suficiente que las tarifas acordadas previamente
entre ElectroAndina y NorAndino hayan configurado un subsidio cruzado o un acto de
compelencia desleal, pues éstas no diferian mayormente a las que entonces ofrecia el
gasoducto competidor. A mayor abundamiento, el llamado publico del segundo cpen
season de Gas Atacama, en que resultd una tarifa rebajada, establecid una capacidad
remanente de 600 mil m3 por dia que resultaban insuficiente para los requerimientos de
una central generadora.

Por olra parte, debe sefalarse que si bien, en principio, y por regla general, no
corresponde a los organismos encargados de defender la libre competencia en las
aclividades economicas sancionar el incumplimiento contractual de las clausulas sobre
transacciones entre sociedades relacionadas o de las disposiciones que regulan las
ofertas publicas realizadas por los concesionarios del servicio de transporte de gas, en
el presente caso, como se ha expresado, no se han delectado transgresiones a las
normas sobre libre competencia en el cpen season en que se suscribid el contrato de
iransporte de gas entre Electroandina y NorAndino, ni se han recibido denuncias en tal
sentido de parte de los participantes en dicho open season,
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En la especie, en consecuencia, no se ha comprobado que las acciones
que CMS atribuye a las denunciadas, como resultado de un supuesto incumplimiento de
las referidas clausulas contracluales y disposiciones sobre oferlas publicas, haya
producido o tiendan a producir efectos confrarios a la competencia en el mercado del

gas, en los términos que establece la legislacidon aprobada por el Decreto Ley N° 211,
de 1973. '

14.- De la revision de los contralos resuitantes de los open season efectuadas por
Gas Atacama y NorAndino en 1997 se desprende que ambos consorcios incluyeron
clausulas generalimente denominadas “de nacion mas favorecida”. En ambos casos,
dichas clausulas establecen condiciones diferenles segtn los usuarios de que se trale,

las cuales podrian eventualmente dar origen a discriminaciones anticompetitivas enlire
LSUarios.

En el caso de Gas Atacama se limitan los beneficios solo a clientes que sean
competidores direclos de ofros usuarios que tengan acceso a servicios mas favorables
de transporle gas. En el casc de NorAndine; dicho consorcio se obliga a no ofrecer

condiciones de servicio mas {avorable por un plazo delerminado, a cotros clientes que
sean generadores de electricidad.

V. CONCLUSIONES

Por las razones sefialadas precedentemente, esta Comision desestima las
denuncias efectuadas por CMS en conira de Endesa S.A. y de Tracltebel S.A,
respectivamente, por supuestas acciones alentatorias a la libre competencia, en el

mercado del gas del Norte Grande, en consideracion a que la evidencia disponible no
respalda dichas acusaciones.

Sin perjuicio de lo anlerior, dadas las parliculares caracteristicas de los mercados
de la generacion eléctrica y del fransporfe de gas mediante gasoductos del Norte
Grande, y en especial teniendo en cuenta los altos niveles de integracion vertical que
caraclerizan a los proyeclos Gas Alacama y Nor Andino, esla Comision eslima
necesario, en ejercicio de las atribuciones de caracler preventivo que le otorgan los
Arts. 8 y 11 del del Decrelo Ley 211, de 1973,. formular las siguienles prevencuones a
quienes parlicipan actualmente o desean hacerlo en el futuro en dichos mércados.

a) Las sociedades que estan impuisando los proyectos de gasoduclos Gas
Atacama y Nor Andino deben dar eslricto cumplimiento a las normas de "acceso
abierto” al ofrecer y operar el servicio de transporte de gas. El frato igualitario y no
discriminatorio debe darse no sélo a los clienles que han parlicipado en un mismo open
season, sino también a clienles que han conlratado el servicio en open season distintos.
Las diferencias contractuales que pudieran producirse enlre diversos usuarios, solo
pueden tener como fundamento diferencias objetivas en los costos o en las condicicnes
operacionales de los gasoduclos, pero en ningin caso limitaciones tendientes a

- favorecer o perjudicar a algunos clienles respeclo del resto.

Con el objeto de asegurar lo anlerior, esla Comision estima necesario que, en lo
sucesivo, los consorcios apliquen una mayor formalidad, transparencia y publicidad en
el desarrollo de sus procesos de open season, para lo cual solicita al Sr. Fiscal Nacional
Economico mantenga en observacion eslos procedimienlos.

b) Por lo anterior es necesario que los consorcios modifiquen las clausulas
generalmenle denominadas de "nacion mas favorecida”, con el objelo de asegurar un
tralo igualilario y no discriminatorio a todos los clxentes Asimismo, por las mismas

azones, esla Comision eslima que existiendo capacidad de transporte disponible en un
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gasoducto o pudiendo ella ampliarse sin perjuicios econdmicos a sus operadores,
constituye una impedimento ilegitimo a ia libre competencia el denegar arbitrariamente
el servicio de transporte de gas a nuevos inleresados.

c) Las empresas generadores que participan en el mercado eléclrico del Norte
Grande deben tener presente que constiluye una violacién a las normas sabre libre
competencia cualquier accion destinada a impedir la libre entrada al mercado de nuevos
inversionistas o a coordinar la fecha de enlrada o capacidad de las nuevas centrales
gue se construyan. Particularmente grave son las acciones que evenlualmente
pudieran adoptar las empresas generadores relacionadas a un proyeclo de gasoduclo
especifico para dificultar el acceso de generadores no relacionados a los servicios de
transporte de gas provistos por dicho gasoducto.

d) Los inversionistas relacionados con los proyectos de gasoducto que se
desarrollan en el Norle, deberan considerar que si bien no serla reprochable que
puedan efectuarse negociaciones para acordar la realizacion de uno sélo de ellos, en
ningtn caso, de llevarse a cabo dichas negociaciones, pueden contemplar medidas
tendientes a restringir la competencia en los mercados energéticos relacionados, a
repartir mercados entre distintas empresas o a establecer farifas y condiciones de
acceso monepolicas a los servicios de transporte de gas.

. e) Reiterar a todos los agentes que participan o desean participar en el mercado
energélico del Norte Grande que existe pleno derecho a acceder a las actividades de
generacién de electricidad y a los servicios de transporte de gas, en condiciones
igualitarias y no discriminatorias, en el marco de las normas que regulan dichas
actividades y resguardan la libre competencia. Quienes puedan sentirse afectados en
estos aspectos, deberan ejercer sus derechos ante los organismos encargados de
cautelar la libre operacion de los mercados, sin perjuicio del rol que le correspaonde a
las auloridades secloriales perlinentes.

Notifiquese el presente dictamen a la denunciante, a las empresas denunciadas,
a las sociedades que desarrolian los proyectos Gas Atacama y NorAndino, y a las
empresas generadoras que participan en el Norte Grande, sin perjuicio de su
transcripcion al Sr.  Ministro de Economia, Fomento y Reconstruccion, a la Sra.
Secretaria Ejecutiva de la Comision Nacional de Energia y al Sr. Superintendente de
Electricidad y Combustible.

. El presenle diclamen fue acordado en sesion de 26 de Octubre de 1998, de esla
Comision Preventiva Cenlral, por la unanimidad de sus miembros presentes, sefiores
Eugenio Rivera Urrutia; Presidente, Pablo Serra Banfi, Lucia Pardo Vasquez, Rodemil
Morales Avendafio y don Carlos Castro Zoloaga.

- No firma el Sr. Castro, no obstante haber concurrido al acuer-
do, por encontrarse ausente,
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