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MAT.. Dictamen de la Comisién.

sawrmaco, 11 AGD 2007

1.- A fs. 2, don MARIANO ANDRADE BARRIENTOS, en representacion de
“SOCIEDAD MARITIMA Y COMERCIAL SOMARCO LIMITADA’, en adelante
“‘SOMARCO LTDA", ha interpuesto ante la Fiscalia Nacional Econémica una
denuncia en contra de "TRANSPORTES MARITIMOS CHILOE Y AYSEN
TRANSMARCHILAY S.A", en adelante “TRANSMARCHILAY S.A" y de la
DIRECCION DE VIALIDAD, organismo dependiente del Ministerio de Obras
Publicas, que son partes en un contrato de comedato que tenderia a impedir la
libre competencia.

2.-  Funda su denuncia en que en el afo 1998, “TRANSMARCHILAY S.A” ala
sazén empresa filial de la Corporacién de Fomento de la Produccién (CORFO),
suscribié con la Direccidn de Vialidad un contrato de comodato, en virtud del cual
esta Direccién le entregd en explotacion las barcazas Mailén y Tehuelche, de su
propiedad, con sus correspondientes accesorios, stock de repuestos y manuaies.
El comedato tuvo por objeto que ambas naves fuesen empleadas en el servicio de
transporte de personas, vehiculos, maquinarias y otros enseres en el tramo gque
une a Puerto Montt con Chaitén, los sectores del Seno de Reloncavi, la Peninsula
de Huequi y el Fiordo Refiihue de la carretera Austral, todos ellos en la Décima
Regidn. Para cumplir dicho objeto, la comodataria se obligd a mantener servicios
regulares de transporte maritimo en el Estuario de Reloncavi, en la ruta Puerto
Montt o Pargua — Chaitén, con recaladas en Ayacara, y en la futa Hornopirén —
Chaitén, con recaladas en Caleta Gonzalo y Ayacara.

3.- Sin embargo, expresa el denunciante que desde el mes de diciembre de 1999,
la CORFO, a través del Sistema Administrador de Empresas (SAE), procedi6 a
vender al consorcio "CPT AGENCIA MARITIMA S.A", mas conocido como
“Compariia Portuaria Talcahuano (CPT)", el 99,9 % del capital accionario de
“TRANSMARCHILAY S.A", con lo que a partir de esa fecha la empresa pasoé al
sector privado.

4.- Esta circunstancia y el hecho de que, “TRANSMARCHILAY S.A’, siendo
empresa privada continde haciendo uso de las naves Tehuelche y Mailén, de
propiedad de la Direccion de Vialidad, le otorga una clara ventaja respecto a las




empresas competidoras que prestan servicios en las mismas rutas, como es el
caso de la barcaza Quellonina, del armador Rigoberto Paredes, y de "NAVIMAG
S.A” Tal ventaja fundamentalmente consiste en que la denunciada tiene a su
disposicion dos naves por las cuales nada ha pagado, en circunstancia de que las
empresas competidoras no cuentan con similar aporte del Estado.

Ademas, “TRANSMARCHILAY S.A.”, que sélo debiera usar las naves de que
es comodataria en las rutas sefaladas, especificamente para fines de integracion,
esta operando con la barcaza Tehuelche en el Canal de Chacao, ruta que es
servida por {as empresas privadas "SOMARCO LTDA." y “"CRUZ DEL SUR S.A",
puses, desde el 28 de agosto de 2000 ingresé la barcaza a esa ruta, pretendiendo
que seria por corto tiempo y con el objeto de reemplazar al transbordador Cai Cai,
paralizado por carena normal. Sin embargo, hasta la fecha, la barcaza continda en
ese Canal, pese a que el Cai Cai ya se reintegro a la misma ruta. Similar situacién
ocurre en la ruta Caleta La Arena - Puerto Montt- Chaitén, que es servida por la
barcaza Quellonina, de propiedad del armador privado Rigoberto Paredes, y por
“‘NAVIMAG S.A”, donde la denunciada opera con {a barcaza Mailén.

6.-  Laincorparacion de la Tehuelche en la ruta del Canal de Chacao perjudica
directamente a las empresas navieras “"SOMARCO LTDA.” y “CRUZ DEL SUR
S.A", por cuanto, a diferencia de la denunciada, no tienen a su disposicidn, en
forma gratuita, una nave de propiedad del Estado, con lo quse, a su entender, se
introduce una distorsién en la libre competencia y con lo cual la denunciada
obtiene beneficios ilegitimos, abusando de aquella ventaja, en desmedro de las
empresas competidoras.

6.- A fs. 33, don Raul Mera Zirotti, en representacién de la empresa “CPT
AGENCIA MARITIMA S.A”, duefia del 9999% de las acciones de
"“TRANSMARCHILAY S.A'" contesta sefalando que la adquisicién de esta
empresa fue efectuada en un proceso de licitacién publica que fue convocadc por
la CORFO. En las bases de la licitacién se contemplé que el traspaso de la
propiedad de la empresa incluiria todos sus actives, entre ellos el comodato por el
que se hace cuestién, de modo que el precio pagade incluyé el uso de estas
naves, en los términos previstos en este contrato, que impone distintas cargas al
comodatario, entre ellas servir determinadas rutas y efectuar el mantenimiento
periddico de ambas naves.

7.- En tal contexto, el dia 7 de agosto de 2000, en ejercicio de un derecho
establecido en el convenio de comodato, “TRANSMARCHILAY S.A.” informé a la
Direccion de Vialidad que utilizaria la barcaza Tehuelche en la ruta del Canal de
Chacao, designando en su reemplazo a la Maiién para cubrir la ruta del Estuario
de Reloncavi, ocupada anteriormente por la barcaza reemplazada. Por su parte, {a
ruta que cubria la Mailén fue cubierta por la barcaza Pincoya, en cumplimiento de
lo establecido en el numeral 5 de ese mismo convenio, que permite a la
denunciada cumplir sus obligaciones con “otras naves de igual o mayor capacidad
de carga y pasajeros’, decisiones que no fueron objetadas por la Direccién de
Vialidad.

8.-  Agrega, por ofro lado, que la operacidn con las barcazas entregadas en
comodato ha significado, en los Ultimos dos ejercicios, peérdidas para la
denunciada, a raiz de que aquéllas deben ser sometidas a un permanente y
oneroso mantenimiento, que es de cargo de “TRANSMARCHILAY S. A" y cuyo
costo se eleva a alrededor de 40 millones de pesos por barcaza, al afio,
sosteniendo, al mismo tiemps que la razén por la cual no existe mayor
competencia en |os tramos en que la denunciada se ha obligado a prestar
servicios de fransporte, es porque alli se cumple una finalidad social, que es el
objetivo del convenio. Ademas, las tarifas establecidas por la empresa, para esa



rutas se ajustan plenamente a ias del mercado, por lo cual no trabaja en
condiciones econémicamente ventajosas ni practica una competencia desleal en
perjuicio de sus competidoras.

9.-  Finalmente, sostiene que si “TRANSMARCHILAY S.A.” decidio trasladar la
Tehueiche a la ruta del Canal de Chacao fue con el solo objeto de aminorar las
pérdidas de la empresa y de optimizar sus recursos, y, en ningun caso, para
eliminar la competencia.

10.- Por su parte, don MARIO FERNANDEZ RODRIGUEZ, Director Nacional de
Vialidad, contestando expresa que el contrato de comodato que originé la
denuncia fue suscrito por un lapso de cinco afios renovables, salvo que una de las
partes manifestare su voluntad de poner término anticipado al mismo, y tiene por
finalidad mantener unido al territorio insular con el continental. Agrega que entre
las condiciones que se impusieron a la comodataria, sobresalen las de prestar
servicios permanentes de transporte de pasajeros y de carga en ciertas rutas
sociales, con determinadas frecuencias minimas que se especifican, y la de
mantener y conservar las naves en perfectas condiciones de funcionamiento.

11.- Por otro lado, el convenio autorizo a “TRANSMARCHILAY S.A" para
ocupar las naves fiscales en rutas distintas, siempre y cuando destinara otras
naves — de igual 0 mayor capacidad- a aquelias que obligatoriamente debe servir,
con las mismas frecuencias previamente establecidas. En la actualidad, sostiene Ia
Direccién de Vialidad, “TRANSMARCHILAY S.A." se encuentra dando estricto
cumplimiento a los términos del convenio, especificamente en cuanto a la atencion
de las rutas maritimas sefaladas, las cuales estan siendo servidas con estricto
apego a lo establecido por las partes, empleado, cuando las circunstancias lo ha
requerido, naves de igual o mayor calado que las enfregadas en comodato y
sirviendo las rutas establecidas con apego al espiritu del convenio.

12.- Respecto a la clara ventaja que, segun la denuncia, “TRANSMARCHILAY
S.A.” obtendria a raiz del uso de las naves entregadas en comodato, a juicio de Ia
Direccién de Vialidad no existe. Las rutas marltimas que, en virtud del convenio,
“TRANSMARCHILAY S.A”" se obliga a servir durante todo el afio poseen la
caracteristica comUn de ser necesarias para mantener unidas diversas
comunidades de la Décima Regidn y, por lo mismo, se requiere contar en ellas con
servicios permanentes, en todas las épocas del afio. No obstante esta necesidad,
no consta a esa Direccion la existencia de empresas privadas que presten
servicios en forma periddica durante todo el arfio en estas rutas, razéon por la cual
la ejecucién del convenio de comodato actualmente vigente resulta indispensable.
Mas aun, la falta de servicios permanentes demuestra por si sola el poco atractivo
econdmico que esta actividad representa para las empresas particulares.

13.- Finalmente, sefala esta denunciada, TRANSMARCHILAY S.A., no esta libre
de cumplir determinadas contraprestaciones, puestc que ademas de estar
obligada a mantener, durante todo el afio, servicios permanentes en rutas que no
serian atractivas comercialmente, adquirid la obligacion de asumir todos los gastos
de cuidado, aseo, conservacion, manutencion periddica, reparacion y otros que le
deparen las naves.

14,.- De lo expuesto por las partes y del andlisis de los antecedentes, se
desprende y queda establecido que el contrato de comodato suscrito entre la
denunciada y la Direccion de Vialidad del Ministerio de Obras Publicas tuvo paor
finalidad asegurar servicios permanentes de transporte de pasajeros y de carga en



ciertas rutas sociales, para, de este moda, mantener unido el territorio insular con
el continental y no hay antecedentes que demuestren que tal contrato no esté
cumpliéndose en los términos establecidos, en especial en lo relativo a las
obligaciones adquiridas por la comodataria.

15.- En cuanto a lo relacionado con la utilizacién de las naves eniregadas en
comodato en rutas diferentes a las establecidas, se comparte el criterio sostenido
en su informe por el Fiscal Nacional Econdmico de que elio no es relevante desde
el punto de vista de Ia libre competencia y de las normas que la resguardan, toda
vez que no altera la competencia la sola circunstancia de que una nave entregada
en comodato sirva dicha ruta en reemplazo de otra nave de igual ¢ menor
capacidad, toda vez que no se no se ha contradicho lo sostenido por la
denunciada, en el sentido de que ésta operaria en el Canal de Chacao con tres
naves, mientras las demas empresas lo hacen con nueve naves mas nuevas que
aquellas y con menores costas de operacion.

16.- Refuerza lo anterior, la circunstancia que la lltma. Corte de Apelaciones de
Puerto Montt, al resolver el recursc de amparo economico interpuesto por
“SOMARCO LTDA.", sostuvo que la oferta de servicios en el Canal de Chacao no
es excesiva y que, por el contrario, ias necesidades de los usuarios se muestran
en constante crecimiento, a tal punto que se podria presentar un aumento en los
numeros de las embarcaciones.

17.- A mayor abundamiento, si se toma en consideracién la conducta de
“TRANSMARCHILAY S.A", no existen antecedentes, aportados por los
denunciantes y comprabados en la investigacién, de que esta empresa se haya
aprovechado de su condicion de comodataria de dos naves de propiedad del
Estado, para eliminar o dafiar a sus competidores. En particular, no ha aplicado la
principal medida que haria posible dicha eliminacién o dane, como es la de bajar
significativamente los precios de los servicios que prestan las barcazas recibidas
en comodato u otras de su propiedad. Por el contrario, los antecedentes indican
que tanto en la temporada baja como en la alta, la relacion de precios entre las
empresas que operan ese mercado no es significativa ni se traduce en ventajas de
una respecto de otras

18.- Por otro lado, es dabie concluir que la principal causa por la cual solo naves
de la denunciada realizan viajes en la ruta Hornopirén — Chaitén y recalan en
Ayacara y Caleta Gonzalo, es la renuencia de las demas empresas a cubrir
dichas rutas, aun en temporada alta, por razcnes econdmicas que no dicen
relacion con la conducta de “TRANSMARCHILAY S.A” y que no se deben a la
vigencia del convenio impugnado o a la existencia de determinadas barreras a la
entrada. Al contrario, fueron tales razones econdémicas las que condujeron a la
celebracion del comodato, el cual no es causa sino consecuencia de aquella
ausencia real de oferta de servicios de transporte a las comunidades que habitan
en dichas localidades, lo cual se traduce en una carga para la denunciada que
morigera cualquier ventaja competitiva que pudiera existir, proveniente de este
comodatoe .

19.- Sin perjuicio de lo anterior, es, en principio, indiscutible que la entrega
gratuita, a una empresa de transporte maritimo, de bienes de capital de
importancia econémica gravitante, como son, precisaments, dos naves,
representa en el mercado correspondiente una clara ventaja econdmica inicial
para esa empresa, respecto a competidores que debieron comprar sus naves y no
contaron con ningln aporte estatal. Tal ventaja, originada en el momento de
celebrarse ese contrato, no desaparece por el hacho de que, con posterioridad, se
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traspase la propiedad de ia empresa a un tercero y que el valor del traspaso
incluya, como activo, aquel contrato; tampoco se compensa con la obligacion, que
asiste al comodatario, de cubrir los gastos de cuidado, aseo, conservacion,
manutencién, reparacion, operacién y otros de administraciéon de las naves, asi
como la de contratar, anualmente, una péliza de seguros, porque es evidente que
sus competidores también deben hacerse cargo de similares gastos, respecto a
Sus propias naves.

20.- Por lo anterior, se estima que un convenio como el suscrito entre la
denunciada y la Direccion de Vialidad justificaria su permanencia en el tiempa sélo
y en la medida que ninguna empresa de transporte mantenga servicios
permanentes en las rutas sociales que no son atractivas economicamente y
deben ser cubiertas por justificadas razones de bien comun, para dar
cumplimiento al deber estatal, establecido en el articulo 1° de la Constitucion
Politica del Estado, de promover la integracion arménica de todos los sectores de
la Nacién y que la ventaja que se depara a aquélla sea compensada con los
costas que le irroguen otras obligaciones o cargas.

21.- De lo investigado por la Fiscalia y lo expuesto en su informe, se desprende
que tanto el primero cuanto el segundo requisito se cumplen en la actualidad,
puesto que, fuera de la carga que soporta la denunciada por efecto del contrato de
comodato, se carece de otras ofertas de transporte maritimo a las comunidades
que habitan determinadas localidades, circunstancia que justifica que el Estado,
en cumplimiento de su deber constitucional, adopte las medidas necesarias para
que las correspondientes rutas sean cubiertas, lo que determina que esta
convencién sea inocua para los efectos de [a competencia. Lo mismo ocurre con
el segundo de los requisitos estimados como necesarios para la subsistencia de
este acuerdo, en tanto la ventaja obvia de que goza la empresa comodataria
puede compensarse con los costos econdmicos adicionales que le irrogan las
obligaciones de cubrir, a todo evento y en cualquier época del afo, rutas no
atractivas econdmicamente y de recalar en determinadas caletas, con entera
independencia de cudl sea la demanda, asi como la de suplir los servicios de una
nave prestada con otra nave de su propiedad, en los casos de carena o
reparaciones, aun cuando para elio deba retirar esta ultima de una ruta mas
rentable.

Por lo expuesto y atendidas las consideraciones precedentemente
sefaladas, se desestima la denuncia deducida por SOMARCO LIMITADA, puesto
que a juicio de esta Comisidon el contrato de comodato entre la Direccién de
Vialidad y “TRANSMARCHILAY S.A", y su ejecucion, no tienden a impedir,
eliminar, restringir ni entorpecer la libre competencia, en los términos de los
articulos 1° y 2° del Decreto Ley N° 211, de 1973. Con todo, se previene a la
Direccién de Vialidad que antes de optar por la renovacion automatica del contrato
de comodato, efectlie una evaluacién objetiva del mercado, a objeto de establecer
ol interés que podria despertar en otros operadores el hacerse cargo del servicio
de transporte en las rutas sociales que se han determinado necesarias para
asegurar la integracién territorial de la zona, en la condiciones en que hoy las
opera la empresa TRANSMARCHILAY S.A. '

Notifiquese al Sr. Fiscal Nacional Econémico y la denunciante y
denunciadas de esta causa.

El presente dictamen se acordd en Sesidn del dia 3 de agosto de 2001,
con el voto favorable de los sefiores Enrique Vergara Vial, Presidente subrogante,
Claudio Juarez Munoz, José Yanez Henriquez y Juan Manuel Barahona Sainz. Se



previene que el comisionado sefior Carlos Castro Zoloaga estuvo por impugnar la
validez del comodato, pues en su concepto éste habria caducado desde que
TRANSMARCHILAY S.A. varié su estatus juridico al dejar de ser una empresa
estatal y pasar al sector priv ado. .
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