Resolucign N° 723 1 !

Santiago, veinticoat-s  de junie de dos mil cuatro.
VISTOS

l.- A fa 59 del expediente Rol N* 204-02 de la Comisidn Prevemiva Central, la
empresa Portuaria Andes San Amonio S.A., en adelante PASASA, solicita a dicha
Comisién que se pronuncie en relacién con una consulta vinculada al gjercicio de Jas
facultades establecidas en la Ley N° 19.542, que establece normas sobre modernizacién
del sector portuaric estatal, por parte de empresas portuarias creadas por ley, ¥, en
particular, en lo que dice relacion con el dragado del Puerto de San Antonio ¥ su

incidencia respecto de las normas sobre libre competencia, segin pasa a exponer,

Sefiala que en Chile existen diez Puertos Estatales y veintidds Puertos Privades, los

primeras tienen dieciocho frentes de atraque ¥ cincuenta v un sitios.

Agrega que, ademds de competir entre si, los Puertos Estarales tambien compiten ¢on
los Puertos Privados para atraer carga. Igualmente, existe competencia al interior del
Puerto, va que los frentes de atraque constituyen unidades operacionales independientes

gue compiten entre si por transferir carga. \

Indica que, a la entrada en vigencia de la Ley 19,342, el Puerto de San Antonio estaba
conformade, v hoy lo estd también, por tres grandes sectores ¢ terminales, que son los

-

siguientes:

17 Sector Molo Sur: sitios 1, 2 ¥ 3
2) Sector Espigdm suios 4, 5,6 v 7
3y Sector Norte: sitins 8 ¥ 9

Afade que se procedid a licktar mediante el sisteme moncoperador el Sector Molo Sur,
adjudicado a San Antonio Tenminal Internacional, en adelante STI v el Sector Norte,
sitio 8, adjudicade a Puerto Panul.



. 4.
Agrega que, por ofro lado, el sector Espigdn se mantisne no licitado ¥ mediante el
i
sistema rmultioperador, por empresas de estiba y desestiba como Ulramar Lida,
Portearia Carrranza $.A., Agunsa, Agencia Marftima San Antonio, Portuariz Andes San

Antonio §.A., B y M Maritima Ltds, Enseporpa 8.4, Somarco, ete.

Afiade que, los terminales Molo Sur, Espigdn y Norte celindan con el drea maritima
dencminada poza grande, definida como drea marjtima comin, es decir, estd constituida
por ¢l espacio marftime que permite el ingreso de paves al Puerto de San Antonto; y las
meniobras de atraque a los diversos sitios de cada uno de los frentes de atraque. Y que
el Molo Sur esté dedicado especialmente a la transferencia de contenedores ¥ en menor
grado a la transferencia de carga general v granel Que el sector Norte ¢s utilizado para
la transferencia de graneles liquidos v sélides: v el Sector Espigdn, es utilizado como
terminal multiproposito para la transfersncia de todo tipo de carga, acopio de

contensdores y depdsito de carga en general.

Sefiala que, por otro lade, Ia Ley 19.542 comrernpla dos sistemas para la explotacion de
un frente de atraque, esto es, ¢l multioperador, sistema de oparasiéﬁ portuaria donde las
distintas empresas de muellaje pueden prestar sus servicios en un musmo frente de
atraque, ¥ que en el Puerto de San Antonio se aplica respecto del frente de atraque
Espigdn, que comprende los sitios 4, 5, 6 ¥ 7, cuya administracion estd a cargo de [a
Empresa Portuaria San Antonio 5.A., en adelante también EPSA; y ¢l sistema
moncoperador en que la movilizacidn de la carga en <l frente de atragque es realizada por
una inica empresz de muellaje, Este sistema opera en ¢l frente de atragque Molo Sur,
sitios 1, 2 ¥ 3 adjudicado 'a STI ¥ en el frente de atraque Sector Norte Sitio 8,
adjudicado a Puerto Panul.

Expone que se han producido dos conflictos que, a su juicio, afectan la lLbre

competencia ¥ ¢que som:

a) Conflicte entre San Antonjo Terminal Internacional 8.A. o ST, adjudicatario del
terminal monoperade Molo Sur y Empresa Portuaria San Antonio, administradara del
Puerto, referidas a I siguientes situaciones: Cambios en la infrasstructura del frente de
atraque competidor; en ¢l régimen de prioridades de las naves; v en el régimen de tarifag

referidos al frente de atraque Espigén



———

by El Acuverdo de Directorio de Empresa Portuaria San Antenio, de § de abril de 2002,
referido a la solicimd de dragado efectuada a ésta por STI, respecto del Molo Sur, sitios
1,2 v 3, bajo el sistema manoperador; la solicited de Puerto Panul, respecto del sitio &,
monoperado, y de las empresas de estiba y desestiba Agunsa y Portuaria Andes San

Antordo 8.4, respecto de los sitios 4 y 5, bajo el esquerna maltioperador.

En relzcidn al primsr conflicto sefialado, esta materia estd siendo conocida en juicio

arbitra] ante el Sr. Juez Arbitro don Sergio Urrejola,

En relacién al segundo de los conflicros, sefiala que en la sesién de Directorio de Epsa,
antes indicada. se desprende que, por la unanimidad de los miembros presentes del
Directorio, respecto de las dos ofertas de dragado para los sitios 4 ¥ 5 del Espigén, se
acordb acoger la recomendacién del Sistema de Empresa Piiblicas o SEP v que indica
qus, en 1o sustantivo, mientras no se concluya el estudio por parte del SEP, no se leve
adelante el proceso de dragado, hasta que dicha materia sea analizada con detenimiento
por el Honorable Consgjo de este Comité v vor el Ministerio de Obras Publicas,

-

Transportes v Telecornunicaciones.

Afiade que, como consecuencia de la postergacidn del dragado de los sitios 4 ¥ 5 del
frente de atraque Espigén. los armadores y las empresas de estiba v desestiba quedan de
hecho Hmitados en el gjercicio de su actividad econdmica para atender naves de mayor
calado, lo que no sucederd con los orres dos terminales, que sf cusnfan con la
autorizacion para efectuar diche dragado. Asi, los armadores quedan forzados a

atenderse en alguno de los dos frentes de atraque monoperados.

Sefiala que, en lo puntual, los armadores mayormente afectados con la determinacion de
no dragar los sitios 4 y 3, son los componentes del servicio AMPAC, y guienes
quisieran operar sus naves en los zitios sefalados. Esta linea naviera, AMPAC,
representa aproximadamente el 50% del total de movimiento de contensdores en el
Puerto de San Antonio v el 75% del frente de arraque Espigdn, de manera tal que si esta
naviera emigra de] Puerto, habrd como resultado una baja ostensible de la estadistica de

movimiento de contenedores por este Puerto v en caso que se vea obligado a operar en
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ol terminal monoperado, tendrd un costo adiclonal aproxdmado :mperir:rr'%ia Ilc:s s
2.000.000 annales. '

Solicita se sirva emdtir un informe sobre los hechos expuestos v declarar si la decision
de Epsa, indicada en la sesidn de Directorio, se ajusta a [z rormativa legal vigente ¥ $2

encuadra en las normas de la libre competencia.

2.- A f5. 76 del expediente ds investigacitn, la Comisién Preventiva Central soliciia

informe a la Fiscalia Nacional Economica sobre la consulta,

3.- Con fecha 6 de junio de 2002 se presspta ante la Comisién Preventiva Central una
denumcia, la que se ordend acurrlar a la consulta arterior, también por Pasasa, por
infracciones a la litre competencia, a fin de que se dejen sin efecto los actos o contratos
que le afectan v se apliquen las sanciones correspondientes 2 la Empresa Porruaria San
Antonic $.A., ¥ solidariamente a sus directores, segin los antecedenies que pasz a

EXpOner:

Sefizla que en el Puerro de San Antonio se vulneran kas normas de la libre competencia
entre el terminal monoperado v multioperado, en lo que dice relecion con el movimuenio
de carga general, dado qus desde hace un tismpo, al interior del Puerto de San Antonio,
entre los terminales Molo Sur v Espigén, se han producido hechos, actos o
converciones constitutivos de abusos de posicidn monepdlica del terminal Malo Sur,
monoperado, que afectan a los usuarios del terminal Espigén, multioperado.
<

ran ocurrido, sefiala, actos abusivos a 1a libre competenciz en lo que dice relacién con
el dragado de los sitios 4 ¥ 5, ¥ también actos de presidn por parte de un Organismg de
Gobierno, el Sisterna de Empresas Publicas ¥ una empresa privada STI, mediante la
njerencia de la primera en la administracién v autonomia de Epsa, ¥ la segunda,
mediante un juicio arbitral ¥ posterior transaceién, impidiendo el dragado de los sitios 4
¥ 5 de, Espigén, asl comd’ en las facultades de Epsa en la administracién
infraestructura del fremre de atraque Espigdn, régimen de prioridades de atraque de
naves en dicho terminal v tarifas del mismo, conculedndose la lbre competencia entre
amhos terminales 2l interior del Puerte de San Antonio, traduciéndose sus efsctos en la
reorientactén de la atencién de naves de mavor calade de servicios regulares de

transportes de contenedores hacia el terminal Molo Sur, u otros terminales de pusrtos de

'
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la region, dejando fuera de mercado a los usuarios dei Espigén, favorectendol la posicion
P

dominante v monopélica del teminal Mol Sur, legando inclusive a modificarse sl

proceso de licitacién en virtud del cual se adjudics dicho terminal.

Realiza a continuacién uma relacién cronolégica de los hechos que conculearian la libre

competencia y sefiala:

a)

b)

&

En marzo de 2001 Portuaria Andes San Amonio S.A., que atiende a la linea
AMPAC, con servicios regulares de transportes maritimos de comtenedores, que
opera en lo sitios 4 ¥ 5 de Espigén, con 11 naves ¥ 52 recaladas anpnales, s
decir, una semanal, solicitd & BPSA el dragado para poder continuar atendiendo
a las referidas naves, lo que posteriormente fue requerido por AMPAC al Puerto
de San Antonio en marzo da 2004,

Aproximadaments en agosto de 2001, STI, el terrninal monoperade, Lerpuso
ante el Juez Arbitro don Sergio Urrejola, demanda en contra de Epsa por
supuesta competencia desleal respecto del terminal Espigdn, que se hizo
comsistir en el espiritu del contrato de concesion y en una suplesta convencitn
de socio estratdgico que tendriz Epsa, aduciendo al efecto que al presentarse a ta
licitacién no habria considerado que Epsa seria su competidor respecto del
terminal Espigdn, en lo que dice relacién con carga de cantenedoreé, ¥ que no
realizaria mversiones ni gestiomes que permitieran compstir emjre ambos
terminales de contenedores.

El & de abril de 2002, atendida la urgencia del dragado requerido, el Directoric
del Puerto de San Antonjo aceptd efectuarlo, & costa de los peticionarios,
respecto de los tres terminales. Sin embargo, hize suya la recomendacion del
SEP en ¢l sentido ds postergarle indefinidamente, conforme al registro histdrico
de calado, por no constituir reparacién o conservacion, mienteas no sea
analizado por €l Honorable Consgjo del SEP.

En mayo de 2002 el servicio AMPAC Jlamé a leitacién para la atencion de sus
naves en =l Puerto de San Amtordo a la que postualaron Portuaria Andes San
Antonic S.A. y Agunsa S.A. ¥ concurrieron con sus respectivas ofertas en base
al Reglamento dz Servicios y Politica Portuaria existente en el Puerte de $an

Antonio, conociendo la limitacion del dragado v en espera de lo que reselviera la



Comisidn Preventiva Central ¥ la IltmEL Corte de Apelaciones de Sap Miguel al
resolver un recurso de proteccidn.

ey El 30 de mavo de 2002 ¥ en conocimiento EPSA de la existencia del recurso de
proteccidn. procedid a legar a una transaccidn ame el Sr. Juez Arbitro,
accediendo a todas [as peticiones de STI, las que afectan la libre competencia
entre ambos terminales, en particular el proceso de inversidn en la estructura ds

Espigén, prioridades de atraque de naves y tarifas.

Solicita tener por interpuesta la denuncia por conductas que afectan las normas sobre
libre competencia en el Puerte de San Antonie v, en definitiva, dejar sin efecto el
acuerdo de Directorio N® 2, de 8 de abrll de 2002, ¥ transaccidn de 30 de mayvo de 2002,
aplicdndose el miximo de las multas a Epsa v solidariamems a Jos Directores que han

conmusrido a dichoes acuerdos.

4.- A fs, 9 via. del expediente Rol N* 207-02, acumulado al Rol N° 204-02, Ia Comisidn
Preventiva Central solicitdé informe al Fiscal Nacional Econdmico sobre la denuncia

interpuesta.

5.~ Con fecha 16 de septizmbre de 2003, se hacen parte en la consulia de PASASA la
Asociacion Nacional de Agentes de Waves de Chile A.G., ASONAVE AG.

6.- Con fecha 17 de octubre de 2003 se evacda el informe de la Fiscalia Nacional
Econdmica, el cual rela a fs. 237 del expediemte rol 204-04 CPC, que sefiala lo

siguienta:

a) En relacion al meve régimen de prioridedes: cabe hacer pressnte que la materia
de la consulra fle resuelta por un tribunal arbitral, mediante acta de conciliacién
¥ Portuaria Andes San Antonio pese haber tenido interés actual en los resultados
de dicho proceso, no e¢jercid el derecho a intervenir como tercero.

b} (Que cabe hacer presente que, a diferencia del régimen de prioridades a que estd
sometida la generalidad de los muliioperadores en el resto de los puertos del
pais, en virtud del cual se aplica el criterio de “orden de arribo®, en el Puerto de
San Antonio se ha manrenido la politica de otorgar prioridad a las naves de

contengdores en uno de los dos sitios multioperados, la cual ademas de ser
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d)

coherente con la dobllc-: ¥ no contradictoria obligacidn de Epsa de, 1:4 una parte,
establecer normas no discriminatorias para las concesionarios monoperadores ¥,
por otra, competir con [0 mismos, representa una situacién mas favorable para
los multioperadores del Espigén de ese Puerto, que la que afecta al resto del
pais.

El nuevoc orden de prioridades de atencién de naves, en virtud de la cual se
otarga la primera pricridad a naves de comenedores en uno de los sitios del
Espigon, no ha constituido ni constiuuyve impedimento para que Portuaria Andes
San Antonio atenda adscuadamente a su clientela, especificamente su principal
cliente AMPAC,

Al aplicarse el nuevo orden ds prioridades, 32 naves mantienen su condicion de
prioridad de atraque en el sitio 4, fremre a otras naves, 1 la mejora y & naves
reducen en un nivel su condicién de prioridad, situacién que, a juicio de la
Fiscalia, no consurtuye “una disminuecién notable de las priondades que se
asignaban a [a atencién de naves con carga de contenedores en lo sitios 4 v 5, Io
que impediria a los multioperadores atender la demanda®, como sefialaba la
consultants, Pasasa.

En suma, sefiala, que el muevo régimen de prioridades, no ha representado una
reduccidn stgmificativa, o un impedimento de las posibilidades de atencidn de
naves v de transferencia de volimenes de carga de contenedores que permita
inferir, por sf misme, un atentado a la libre competencia en ¢l Puerto de San
Anronio,

Sin embargo, seflala, queda por discernir sobre las consecuencias que, para la
libre competencia al interior del puerto, pudiere acarrear la aplicacién de la
clausula N° 1 del capitule 3° del acra de conciliacién entre EPSA y 8T1. Segin
¢sta “atracada una nave en cualquiera de los sftios 4 ¥ 3, no podrd ser sacada
hasta el término d¢ la transferencia en ese sitio”. Esta cldusula impide que al
arribo al Espigén de una nave de contenedores, mientras sus sitios se epcuentren
ocupados por naves de carga fraccionada, estas naves puedan moverse, para
permitr el aaque de la que espera, ko cual podria dar lugar a que esta viuima
opte por dixigirse a los sitios del terminal Molo Sur.

Aflade que, desde luego, esta cliusula implica el establecimiento de una
diferencia entre [as pesibilidades de movimiento de naves en el terminal Molo

Sur ¥ las posibilidades de movimiento de naves en el Espigdn, puesto que el
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i)

concesionarie de aquel puede sacar o mover una nave gue se encLpntra en los
sitios 1, 2 0 3 de Molo Sur con la finalidad de permitir el ingreso d:a otra v, de
este modo, optimizar su eficiencia conforme a la demanda, shientras que 105
operadores del Espigdn no pueden hacerlo.

Que seria conveniente recomendar s¢ mcoTpore al Reglamento de Servicio de
Epsa, una disposicién en virtud de la cual, explicitamente, en situaciones de
congestién en atencidn de naves en los sitdos & ¥ 3, EPSA esté faculiada para
adoptar, caso a caso, las medidas que ssan necesarias con Ia finalidad de otorgar
preferencia a las naves potta contenedores que espeTan alracar. pudiendo alterar
la programacion previamente establecida, conforme @ la demanda portuaria.
Todo ello, con la finalidad de que, en tales situaciones de congestion, no $e vea
afectada la competencia entre el Espigén y el monooperador STL

En relacién con el dragade en los sitios del sector multioperado: sefala que
respecto al acnerdo adoptado por el Directorio de Epsa, en virtud del cual se
postergd una decisién relacionada con ¢l dragado de los sities 4 v 5 del Esplgdn,
2s necesario, en primer érmino, tener presente que, de acuerdo a lo que dispone
el articulo 13 de la Ley 19.452, toda realizacion de imarsidnes en los frentes de
atraque estatales debe ser conternplada previamente en el Calendario Referencial
de Toversiones, definido como “el programa de inversiones en frentes de atraque,
areas conexas ¥ bienes comunes que puedan ser gjecutados por partiélﬂaras ola
cmpresa, ¥ que considerard un perfodo minimo de cinco afios™ Este, calendario
debe ser elaborado smualments por la Empresa Portuaria San Antomio ¥ permite
proyectar las inversiones de los ¢inco afios sigujenres y, a la vez, como lo sefiala
el mensaje de la preciteda ey, dar transparencia a la gestidn de estas empresas
estatales, de manera de mantenst informades a los inversionistas,

Por otra parte, en cumplimiento de lo dispuesto por el articulo §° dgl Decreto
Supremo N° 102, del Ministerio de Transportes ¥ Talecnmunicalcianﬂs, el
Directorio de Epsa ha fijzdo determinados periodos bimensuales, dentro de los
cuales las empresas interesadas puedan presentar solicitudes de modificacion del
Calendario Referencial de Inversiones.

A su vez, ha de tensrse presente que EPSA, en cuanto empresa de propisdad del
Estado, debe cumplir con lo dispuesto en fa Ley Orgdnica de Administracion
Financiera del Estado, la cual establece que la incorporacidn de nuevos estudios
bésicos, programas v proyectos de mversién requiere, necesariamente, en forma
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previa, la solicitud de idemtificacidn ¥ de autorizacién de recursos dé}i }Tflﬁﬂsterio
de Haclenda v la evaluacion favorable de Mideplan. Ademds, p{'ara reakizar
gastos de inversién reel, es requisito indispensabla que el proyecto cuemte con la
identificaciin prcvia,l mediante Decreto Exento confunte de los Ministerios de
Teansportes v Telecomunicaciones, Hacienda vy Economia, quienss deben
solicitar al Sistema de Empresas Pdblicas, SEP, la correspondiente asesoria
técnica; entidad que, en Witima instancia, debe evaluar gl resnectivo provecto,
con la finalidad de dar una opinién fundada al Ministerio de Transportes ¥
Telecorunicaciones, para que esta autoridad proceda a autorizar el respectivo
proyecto, mediante la dictacion del respectivo Decreto Supremo.

Por su parte — indica - el Decreto Supremo N° 943, del Ministerio de Haclenda,
establecio en su artioulo 2, N° 6, que el SEP efectuard el conurol de gestidn, en
actividades talss como la “evaluacitn econdmica de algunos proyeclos
realizados por las empresas, elegidos de acuerdo a la magnitud de los recurses
involucrados v a su mportancia estratégica”.

Ahora hisn, sxaminados los Calendarios Referenciales elaborados por EPSA, en
los afios 2001 y 2002, que abarcan hasta e] 2006, queda plénamente establecido
que en ellos no fue contemplade un dragado de profundizacién de los sitios 4 ¥ 3
det Espigén, que importare una ampliacién, sio golo un dragade de
conservacion de  los mismos. MAs ain, estd establacido que Ia conﬁultanta no
habia solicitado incorporar proyectos de dragado con antelecion a la glahoracién
de esos calendarios referenciales de inversiomes, ni presentado solicitudes de
modificacidn a los mismos, dentro de los perfodos bimensuales a que se ha

referide.

m) En consecuensia, mal pudo heber cumplido Epsa los demas requisitos

establscidos por la Ley Orgépica de Administracién Financiera del Estado, para
ohrener la autorizacién de aguellos nexistentes ¥ no solicitados proyectos de
dragado, ya que, a la fecha de la consulta, era imposible de acuerdo a las normas
legales v reglamentarias vigentes.

Que, ademss - sefala - ha materializade en la incorporacion al iltimo Calzndario
Referencial de Inversiones, correspondiente al periodo 2003-2007, un proyecto
de dragado de profundizacion de los sitios 4 y 5 del Espigdn, con la finalidad de

atrnentar la capacidad de atencién de naves en dichos sitios.



Teniendo presente lo anterior, la Fiscalfa considera o siguiente:

z)

b)

(Que estz materia debe relacionarse necesariaments con el mandato del articulo
23 de la Ley 19.542, el cual establece como requisito para Ja implementacion de
un esquema monoperador en un frente de atraque, la existencia de otro fremte de
atraque, bajo un esquema multiopsrador *capaz de atender la nave de disefio de
aguel frente™; '

Que una postergacion permanente o indefinida del dragade de profundizacidn de
los sitios 4 ¥ 5 del Espigdn, puede llegar a gensrar una desigualdad respecto ala
profundidad de los espacios maritimes ¥ al calado de [as naves que unos ¥y otros
sitios arienden, particularments, en cuanto se reflere a la transferencia de
comteredores, pudiendo afectar la competencia al interior del puerto, entre et
frente de atraque monoperado v ¢l Espigdmy

(Jue la materializacidn del provecte de profundizacion, ncorporade al ultimo
Calendario Referencial de Inversiones elaborado por el propio Directorie de
Epsa, se ve favoracido por fa cireunstancia de que en el acto de coneiliacidn del
juiclo arbiral entre Epsa v STI, s¢ asegura que ¢l valor econdmico de dichas
nversiones deberd ser traspasado a las tarifas v aplicado a los benafictarios
directos de aquéllas, lo cual establece un criterio de igualdad que permite a Epsa
gercer sus facultades para proyectar v gjecutar obras de dragados en los
terminalas.

Elinforme de ia Fiscalia Nacional Econdmica, arriba a las sipuientes conclisiones:

1} En cuanto se refisre 2 las condiciones de competencia al interior del
puerto de San Antonio, derivadas de la aplicacién del acta de
conciliacion suscrita, en juicio arbirral, por Epsa v STI, no existen
antecedentes que permitan determinar que el nuevo régimen de
pricridades impEoue, por si nﬁsm-::, un atertado a la kbre competencia en
dicho puerto.

En relacion con la aplicacin de 1a clénsula de conciliacién, segin la cual
“atracada una nave en cualquiera de los sitios 4 v 3, no podrd ser sacada
hasta el término de la transferencia en ese sitio”, a fin de garantizar la

existencia de condiciones no discriminatorias entre los operadores del
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puerto, sugiere recomendar 2 la Empresa Portuaria San A&nmﬂ en el
sentido de 1a necesidad de incorporar & su Reglamento de Servicio una
norma que establezea la facultad de la empresa, en casos de congestion
en |2 atencidn de lag naves en lo sitios sefialados, para adoptar medidas
que, CAsC 4 CAsD, SSan necasarias, con la finalidad de otorgar preferencia
a las naves porta contenedores que oSperan alracar en dichos sitios,
pudiendo alterar la programacion previamente establecida, conforme a la

demanda portuaria.

7y Respecto del dragado de los sitios 4 ¥ 5 del Espighn, se concluye que: a)
la conducta de Empresa Portuaria San Antonio no €s reprochable, toda
vez que, en cuanto Empresa del Lstado, ha cefido su actuar a lo
establecide en la leyes que la rigen, en particular, la Lev de
Adrninistracién Finarciera dal Estado; b) a eflo se agrega la circunstancia
de haberse incorporado, al ultimo Calendario Referencial de Inversiones
el provecto de dragado de los sitios 4 y 5 del Espigén para el periode
2003-2007 v, actualmente, existen las condicionss .pa.ra raalizar dragados

de profundizacién en los sitios de ese frente de atraque.

Sugiere a la Comisién Preventiva Central recomender a Epsa agerca de Ja
comvemencia de implementar la decisién de su Dirscrorio d¢ apoyar ¥
fomentar provectos de dragade de aquellos sitics, sometiendo el o los
provectos respectivos a la tramitacion administrativa que establece la ley
y, asegurando ‘ue los mismos contermplen una metodologia que garantice
el rraspaso dal valor esondmico de dichas inversiones & las tarifas, v su

aplicacién a los beneficierios directos de las mismas.

7. Con facha 9 de septiembre de 2003, la Comisién Preventive Cerrral se pronuncia
sobre las materias bajo su conoeimiento, mediame Dictamen N° 1274, que, en sintesis,
sefiala, que atendida la relacidn de los hechos, los aportes de la investigacién de la
Fiscalia v teniendo presente sus conclusiones v sugerencias, las conductas cuestionadas

por la consultante no son contrarias 2 la likre competencia.
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Sefiala la resolucién cue sl bien esas conductas, consideradas aisladmnetite, podrian
suponer que la posicidn competitiva de los operadores del rerminal Es;::igén se Ve
desmedrada respecto del monooperador det Molo Sur, ello ne significa que, desde una
perspectiva mas amplia de competencia en el Puerto ds San Antonio, que incluye el
proceso competitivo mediante el cual se otorgd la concesion del Molo Suvr, dichas
conductas puedan ser rsprochables. En particular, la informacion disponible muestra
que la eficiencia global del puerto, considerando Molo Sur y Espigdn, no ha side
perjudicada por las conductas cuestionadas por la consuliante. Agimismo, de los
antecedentes del proceso se desprende que las decisiones adoptadas por Epsa fueron
motivadas por los compromisos adquiridos con STI a rravés del conrrato de concesion,
1o que, desde una perspectiva de la competencia, reswita atendible para esa Comision,
toda vez que esas decisionss tienen como efecto aftanzar la continuidad de las
inversiones v la operacion del concesionario, con el consiguiente aporte a la eficisncia

global del puerto.

Con todo, respecto al tema especifico de las prioridades para el atrague de naves,
considera pertinente prevenir a Epsa para que, con ol objeto de dar cabal cumplimiento
al mievo régimen de priorklades establecide en la conciliacion, flexibilice Ia clausula,
segin la cual “atracada una nave en cualquiera de los sitios 4 y 5, no podra ser sacada
hasta el términe de la transferencia en ese sitio”, de modo que permita un uso mas

eficiente de dichos sitios en casés de congestion. ;

Con relacién al dragado de [os sitias 4 v § del Espigdn, estina que el traspaso del valor
scondmico de dichas inversiones a las tarifas cobradas a los beneficiarios directos de las

mismas, €5 una solucion apropiada al problema planteado por la consultante.

Por ultimo, concluye que los conflictos como el suscitado en esta causa, asi aquéllos

que formaron parte de los antecedentes en la investigacién que dio origen al Dictamen

' N® 1045, sobre el Puzrto de Talcalman, podrian evitarse en la medida que los contratos

de concesion de mfrasstructura portuaria establezean con mayor claridad las eventuales

restricciones que afectardn a los operadores que compitan con el concssionario.
§.- A f5. 13 del presente expedisnte, rola el recurso de reclemacidn que interpusiera
Portearia Andes San Antonio S.A. en contra del Dictamen entes sefialado, solicitando
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que, en definitiva, esta Comision Resolutiva se sirva medificar, precisar jj{ ampliar el

Dictamen, de manera que las prevencionss recornendadas a Epsa sobre prioridades para

el atraque de naves ¥ dragado da los sitios 4 ¥ 3 de Espigén, produzean efectos, en el

siguiente sentido:

z}

b}

d)

En relecién con las prioridades para el atraque de naves: que ¢ precise la
prevencin del N° 13 del dictamen en los mismos términos recomendadas por ¢l
Sr. Fiscal v sefizla al efecto que el dictamen 5§ vago sobre ol particular ¥ no da
certeza juridica sobre la materia motive de la consulta, ya que usa la expresidn
flexibilizar.

Que se¢ amplie el Dictamen en el sentido de que se recorniende a Epsa
restablecer primera prioridad a los sitios 4 y 5 de Espigdn para la atencion de
naves de disefio de servicios regulares de linsa porta contensdores, modificando
al efecto el articulo 37 del Reglamento de Servicios de Espigdn. Funda esta
peticién en que de los antecedentes de la investigacitn v del razonamienta del
Sr. Fiscal, se recomoce que, en lo especifico, la posicion competitiva de los
operadores del terminat Espigén se ve desmedrada respecto del monoperador del
Malo Sur, sélo descartandolo por haber side mirada en este caso desde una
perspectiva mas amplia. Que las conductas reprochadas a Epsa, en s,
constituven ayuda estatal indirecta, que en doctrina, es una de las fiientes tipicas
de los monopolios y que en la especie favorectd la posicion dominantg del Melo
Sur en el mercado de los servicios portuarios.

En relacion con el dragado: Precisar lo indicado en el N° 16 en forma clara, ya
que sélo hace referencia en forma inconexa con ¢l valor scondmico que dichas
inversiones implica, pero nada dice sobre su materfalizacitn y oportunidad, y
sstima que debe recogerse la opinién de la Fiscalia al respecto,

Declarar que las conductas consultadas v demunciadas realizadas pnr; Epsa son
constitutivas de infraccidn al articulo 2, letra £), del Decrste Ley N° 211, en
cuatto restringe v entorpece la libre competencia que debe existir al interior del
Puerto de San Antondo. Funda esta pericidn en que el Dictamen es vago &

Impreciso ¥ no resuelve el asunto controvertido.

Solicita qus, en definitiva, ss proceda a modificar, ampliar y precisar el Dictamen ds la

manera indicada, declarando gque en la situacidn especifica existen conductas que
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atentan comtra la libre competencia por abuso de posicién dominamts, o %c que &8t

Conisidn estime, con costas.

§.- A fs. 19, esta Comisién se avoca al conocimiento del asunto y confiere traslado 2 las

partes por el término legal.
10.- A f5. 28, Bmpresa Portuaria San Antonio evacia el wraslado ¢ indica, en sintesis:

7) La Fmpresa Portuaria no ha descartado el dragado de profundizacién de los sitios 4
v 5 del Espigén, sino que acordd “apoyar y fomentar el dragado de lovs sitios v de ]2
poza del puerto” ¥ que, existiendo una peticion concreta de] Sistema de Empresas
Publicas hacia la empresa portuaria, en cuanto a no llevar adelante el proyecto de
dragado en los sitios 4 v § del Espigén, mientras no se concluyera por parte de éste
el estedio destinado 2 dimensionar el real aleance que ese proyecto pueda tener en
el modelo portuario nacional, ¢l directorio de Epsa decidié acoger dicha paticién.

b) La Empresa Portuaria ha cumplido fislmente su objzto realizando los dragados que
307 necesarios para mantener la capacidad normal de los sittos del Espigon. En este
punto, Portuaria Andes emplea ¢l mismo conceplo de “dragado” para dos
operaciones que son completamente diversas. Por una parte, existe el dragedo de
conservacion, que es aquél que debe realizarse periddicamente para raantener la
profundidad normal de los sitios, que va disminuyendo por Ja sedimgntacion de
material en los fondos marings, dragado que la Empresa Portuaria realiza
periddicamente v que realizé durante el 2001, Por el otro, existe el dragado de
profundizacién que implica derechamente profundizar el fondo marine a fin de
incrementar la capacidad de los sitfios con el fin de poder atender naves de mayor
calada,

c) La Empreza Portuaria no ha discriminado en favor de los concesionarios de 1o
frentes de atraque en materia de dragado, ya que las obras qus han sido aceptadas
son faculrad de cada uno de los concesionarios, come ST y Puerto Panul, sin que
Epsa hava tenido injerencia en esia materia.

d) La Empresa Portuaria no atenta en contra de la libre competencia al no ejecutar,
por ahora, obras de dragado que aumenten la capacidad de los sitios del Espigén, es

decir, no ha discriminzdo arbitrariamente en contra de las emprasas que operan
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bajo el sistema de multioperadores ¥ a favor de los menoperadores, tofda vez que
. i
Epsa no ha modificads los calados que ba tenido histéricamente el Espigon.
e) La actual capacidad de los sitios del Espigén no ha impedido que Portuaria Andes

atienda a las naves del servicio AMPAC en el mismo Espigon.

Solicita tener por evacuado el traslado v, en definitiva, resolver que la empresa
Portuaria San Antomoe no ha cometido fraccién alguna a las normas de la hbre

competencia previstas en el Decreto Ley N° 211

11~ 4 fs. 149, Portuaria Andes San Anronio evacilia el traslado v, en sintesis, sefiala
que el reclamo no ss funda en que no se haya acogido lo reclamado, sino que en la falta
de precision del dictamen respscto del régimen de prioridades sefialadas en la
prevencion N° 15 del mismo, por lo vago ¥ carente de cereza juridica; lo que contrasta
con lo razonado y recomendado por el Sr. Fiscal, en que s se resucive con clanidad v

precisidn la consulta planteada.

Solicita que se precise en la resolucion que se dicte al efecto, el cohsideranda Ne15yel
N° 16, en los términos recomendados por el Sr. Fiscal, y s¢ declare que los actos
consultados v denunciados son constitutives de amenaza, restriceidn y entorpscimiento
de las operaciones de PASASA, como empresa de rmueligje en el Espitén, en la
atencién a sus clientes, serviclos regulares de linea de naves de digefio porta
contenedores, conforme a la demanda existente, favoreciéndose con sus acciones la

posicién dominante del terminal Molo Sur ¥ que se condene en costas a EPSA.

12.- A f5. 189, se hace parte en esta causa San Antonto Terminal Internacional 8.4, e
indica que es innecesario & improcedente precisar la prevencién N° 15 del Dictamen
impugnade v lo es, dado que la cldusulz que ¢l Dictamen proponia ﬂe:xi]lai]jzar, fue
incorporada al Reglamentn de Servicios de EPSA en términos suficlenternente dictiles
para que no se vea afectada la Programacién de Atraque de naves i las disposiciones
del mismo Reglamento,

Afiade que es improcedents la ampliacién del Dictamen en orden a restablecer primera
prioridad en los sitio 4 ¥ 5 del Espigdy, por cuanto ello dejaria sin efecto la disposicién

que fija la prioridades en los sitios sefialados, legitimamerre acordada por Epsa, en uso
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de las faculades que la ley le entrega y, finalmente, estima it e mnecaséjrio precisar
la pravencidn del N° 16 contenida en el Dictamen sobre el dragade de los sitio 4 ¥ 5, 2
partir del momento que tal iversidn ya forma parte del Calendario Referencial de

Inversiones de Epsa.
Solicita rechazar el recurse de reclamacidn interpuesto.

13.- Cop facha 21 ds abril de 2004, tuvo lugar la vista de la causa, alegando los

abogados de las partes ¥ quedando los autos en estado de fallo.

CONSIDERANDO

PRIMERQ: Que, s¢ ha ocurrido par Portuariz Andes San Antonio 5.A., o Pasasa, ante
esta Comisidn, a fin de que se emita un pronunciamiento sobre el recurso de
reclamacion inrerpuesto por ella en contra del Dictamen Ne 1274, da © de diciembre de
2003, de la Cornisidn Preventiva Central. El recurso solicita modificar, precisar ¥
ampliar el dictamen, con el objeto, segfin sefiale, de que las preveﬁr:innes dirigidas a [a
Empresa Portuaria San Antonio S.A., o Epsa, sobre ¢l régimen de prioridades para el
atraque de naves v el dragade de los sitios 4 ¥ 5 del sector Espigon de dicho puerto,
produzcan efsctos y no sean meras declaraciones; .

SEGUNDQ: Que, en primer lugar, respecto del régimen de prioridades, soliclta fa
recurTente se precise la prevencidn comtenida en el numeral 15 del indicade dictamen,
en los términos recomendados por la Fiscalla Naclonel Econdmica, aludiendo al
informe remitido por oficio N° 1003, de 17 de octubre de 2003, que corre a f5. 237 del
expediente de investigacidn Rol N¢ 204-02 CPC, ¥ que fuera solicitado por la Comisidn

Preventiva Cenrral,

Adicionzimente, solicita que se amplie el Dictamen a fin dz que se recomiende a Epsa
restablecer primera prioridad a los sitios 4 v § del Espigén para la atencién de naves de

disefia de servicios regulares de'linea porta contsnedores;

TERCERO: Que, Pasasa sefizla como fundamento de su impugnacién que el Dhictamen
serfa vago v que no darfa certeza juridica sobre la materia, va que utiliza el termino
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“flexibilizer™ al referirse al actual Reglamento de Servicios, solicitando déjreahammte

que se ordens a Empresa Portuaria San Antonio 8.4. que lo modifigue;

CUARTO: Que, csta materia fue ampliamente analizada por I2 Fiscalia Nacional
Econdmica en su informe v la Comisidén Preventiva Central expresé que “considera
pertinente prevenir a EPSA para que, con el objeto de dar cabal cumplimiento al nusvo
régimen de priondades establecido en la conciiaciém, flexibilice la clausula, segin la
cual, “atracada una nave en cualquiera de los sitios 4 y J, no podrd ser sacada hasta &l
términe de la ransferencia en ese sitio”, de modo que permita un uso mas eficients de

dichos sitios en case de congestién.™;

QUINTO: Que, cabe considerar que tanto en su presentacién de fojas 189 como en la
audiencia fijada al efecto para ofr los alegatos de las partes, STI, concesionaria ¥
operadora del Molo Sur, dio cuenta de las actuales reglas que rigen el régimen de
prioridedes, interesando a este pumto en discusion, la norma del Articulo 37 del

Reglamento de Servicios de Epsa, que establece:

“Finalizado el tiempo de permarnencia programado en la nave, ya sea pard Haves de
atrague normal o condicionado, ésia deberd abandonar el sitio dentro del plazo
programado. Sin perjuteio de lo anterior, la empresa, a solicitud de la Agencia de
Naves, podrd permitir la extensidn de la permanencia programada, siempie que con
ello np se afecte el programa de cirague de otras naves, Una nave podrd hacer uso
parcial del sitio contiguo cuando este se encuentre desocupade. Atracada una nave en
cualguiera de los sitios 4 0 5 no podrd ser sacada hasta el término de la transferencia
de su carga en ese sitio. Tales circunstoncias requieren que su permanencia no gfecte

la programacidn de atrague de naves ni las disposiciones de este Reglamenso.”,

SEXTO: Que, analizada la reglamentacion anterior, con el fin de resguardar de una
mejor forma la competencia al interior del puerto ¥ velar por un trato no discriminatorio

a los usuarios de los distintos terminales, resulta procedents acoger la recomendacion de

la Fisealis en esta materia;

SEPTIMG: Que, en segundo término, en lo que atefiz al dragado del puerio, la

recurrente también pide precisar el dictamen, por cuanto, segin expons. la resolucion
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solamente hace una referenciz en forme inconsxa al wvalor ecendmico '1:11.1@ dichas
I

inversiones implican, pero que nada dice acerca de st materializacién y oportunidad. En

esta parte, Pasasa tarnbién solicita que se acojan las recomendaciones de la Fiscalia

sobre la materia, las que sefialan:

“Respecto del dragade de los sitios 4 y 5 del Espigon, se concluye que: aj la conducta
de la Empresa Portuaria Sen Anlonio no es reprochable, toda vez gque, en cuanio
empresa del Estado, ha cefiido su actuar a lo establecidy por las leves que la rigen, en
particular la Ley de Administracion Financiera del Estado; Bi a ello se agrega la
circunsiancia de haberse incorporado, of dltime Calendario Referencial de Inversiones,
el proyecto de dragade de los sitios 4 y 5 del Espigdn, para el perieds 2003-2007; y o/
acruaimente, existen las condiciones para realizar dragados de profundizacidn en los

sitios de ese frente de airague.

En consideracion a ello, se sugiere a esa H. Comision (Preventiva Central) recomendar
a EPSA acerca de la conveniencia de implementar la decision de su Divectorio de
apoyar y fomentar proyectos de dragadoe de aquelles sitios, sometiendo el o los
proyecios respectives a la mamitacién administrativa que establece la ley,
asegurando que los mismos contemplen una metodologia que garantice el rraspaso del
valor econémico de dichas thversiones g las tarifas, y su aplicacion a los bemeficiarios
directos de las mismas.” .
OCTAVQ: Que, en esta parte, se daré lugar a Jo solicitado, acogiendo la recomendacion
de la Figcalia, antes rranscrita;

NOVENO: Que, no se dard lugar 3 las restapies peticiones de la recurrents, por
inprocedeantes, tanto desde el punto de vista de los hechos que s ban comprobade en
e3t0s autos, comeo desde la perspectiva de las disposiciones del Dacreto Ley N° 211, sin
que 3¢ hayan acreditado conductas de parte de Empresa Portuaria San Antonio 8.A. que

pudieren entandarss restrictivas de la competencia;

Y, visto, adernds, lo dspuesto em el articulo 3 v demds normas pertinentes de!l

Decrero Ley N® 211, y disposicion transitoria séptima de la Ley N® 19.211, se resuelve:



Acoger ¢l recurso de reclamacion interpuesto por Portuaria Andas Sipn Antonio
S.4., a5 13, en contra del Dictamen N® 1274, de 9 de diciembre de 7‘{21[}3 de la

Comision Preventiva Central, sélo en cuanto se dispone:

Primero; Que se elimina el nurneral N® 15 del dictamen impugnado, ¥ en su Jugar se
declara que se recomienda a Empresa Portuaria San Antomio S.A. incorporar a su
Reglamento de Servicio una norma que establezea la facultad de la empresa, en casos de
congestion en la atencion de naves en 1os sitios 4 ¥ 5, para adoptar las medidas que,
£as0 4 caso, sean necesarizs, con la finalidad de otorgar preferencia a las naves porta
conteredores que esperan atracar en dichos sitos, pudiendo alterar la programacion

previamente establecida, conforme a la demanda porfuaria; v,

Segundo: Que se climina el mumeral 16 del dictarmen reclarnado, v en su lugar se
declara, que se recomienda a Empresa Portuariz San Antonio 3.4, acerca de la
comveriencia de implementar la decisién de su Directorio de apoyar ¥ fomentar
provectos de dragado de los sitios 4 y 5 del Espigon, sometiendo el o los proyectos
respectives a la tramitacién administrativa que establecs la ey, ¥ asegurando que los
mismos contemplen una metodologia que garantice el traspaso del valor econdmico de
dichzs invergiones a las tarifas, v su apleacién a los beneficiarios divectos de las

mismas.

Notifiquase v archivase en su oportunidad. /
Rol N*® 732-03 CR.

A LS (( C&jj.ﬂ:w‘cggg

Pronunciada por don Adalis Ovarzin Miranda, Ministro de la Exema. Corte Suprerma,

don Algjandro Ferreiro Yazigi, Superintendente de Valores v Seguros, don Mizuel
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Schwairzer Walters, Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad ljpms Terrae,
- ;

v don Francisco Castafieda Gonrdlez, subrogado al Decano de la Facultad de Cisncias

Feondmicas v Administrativas de la Universidad Andrég Bello, miembros de la

Corpisidn Resoluriva a 1a época dsl acuerdo.
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