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H. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

MARIO YBAR ABAD, FISCAL NACIONAL ECONOMICO (S), en
autos no contenciosos caratulados “Solicitud de Empresa Portuaria de
Valparaiso sobre alzamiento de la restriccion a la integracion horizontal

en la licitacion del Frente de Atraque N° 2”, Rol NC-403-12, a ese H.

Tribunal respetuosamente digo:

Que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 31 N° 1 del
Decreto ley N° 211, vengo en aportar antecedentes a ese H. Tribunal, respecto
de la Consulta de autos en el siguiente tenor:

[ ANTECEDENTES

I.1. Presupuestos de la Consulta de EPV

1. Con fecha 31 de enero de 2012, la Empresa Portuaria Valparaiso, (en
adelante, indistintamente, “EPV” o “la Consultante” ) solicitdé a ese H.
Tribunal, de conformidad con lo dispuesto en la Ley N° 19.542 de 1997
sobre Modernizacion del Sector Portuario Estatal y, en los articulos 18 N° 2
y 31 del Decreto Ley N° 211, informar y pronunciarse favorablemente
respecto de su consulta, la que, en resumen, propone alzar la regla de
integracion horizontal aplicable a la licitacion y concesion del Frente de

Atrague N° 2 del Puerto de Valparaiso (y en adelante también,
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indistintamente, “Terminal N° 2") definidas por S.S. en el Informe N° 5 con
fecha 29 de septiembre de 2009".

2. Como parte de la consulta EPV propone un esquema de licitaciéon “con dos
universos de propuestas”. El primer grupo de propuestas se compondria
de las ofertas provenientes de actores no afectos a la regla de restricciéon
horizontal establecida en el Informe N° § antes citado, mientras que el
segundo grupo contendria las ofertas de aquellos oferentes afectos a estas

restricciones (en adelante también, indistintamente, “incumbentes”).

3. Segun la propuesta que consta en la consulta, las ofertas del grupo dos
solo se abririan en caso que no haya oferentes en el grupo uno, o bien, que
ninguno de los oferentes de dicho grupo resulte adjudicatario de la
concesién de conformidad a los criterios que se establecen en las Bases de
Licitacion. De éste modo, en la préctica, el alzanﬁiento de las restricciones
de integracion horizontal solo seria necesaria en el evento de que se

requiera optar por el segundo grupo de ofertas.

4. El mecanismo con dos universos de propuestas tendria como objetivo, por
una parte, maximizar la competencia “por la cancha” al no inhibir el interés
de los potenciales entrantes que no estarian dispuestos a competir con los
incumbentes y, por otra, no retrasar ain mas la concesion del Terminal N°

2, en caso de que no existan entrantes interesados en el proyecto.

' “4 - La sociedad que se adjudique la concesion del Frente de Atraque N° 2 del Puerto de
Valparaiso, y sus personas relacionadas en los términos del articulo 100 de la Ley de Mercado
de Valores, no podran participar directa o indirectamente, en la sociedad concesionaria de otro
frente de atraque de uso publico en la misma regiéon —sea publico o privado- que provea
servicios portuarios a carga general.2.- No obstante, ningtn interesado estara impedido de
participar en la Licitacion, pero en caso de adjudicérsela debera atenerse a las condiciones
establecidas en el numeral precedente. En efecto, es posible que las sociedades
concesionarias 0 sus personas relacionadas, por razones de preferencia, opten por sustituir la
participacion o vinculaciéon que tengan en un frente, por una participaciéon o vinculacién en el
Frente de Atraque N° 2 del Puerto de Valparaiso, para lo cual deberén enajenar su
participacion o desvincularse de la sociedad concesionaria a la que actualmente estuvieren

ligados, segun corresponda, dentro del plazo de 18 meses contados desde que se gjerza tal
opcion.”

2 En efecto, como se indica en la Consulta de EVP de autos, pagina 18, “"El esquema de

licitacion que se somete a consideraciéon se ha denominado: Un proceso con dos universos de
propuestas”.
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5. Los presupuestos que justifican la solicitud de EPV son basicamente dos:

un cambio significativo de las circunstancias del mercado en relacién a
aquellas consideradas por ese H. Tribunal en el Informe N° 5 y el déficit de

infraestructura y capacidad del Puerto de Valparaiso.

6. En lo que importa al primero de estos presupuestos, EPV sefala que los
cambios en las circunstancias y condiciones de la competencia son tan
significativos que justifican la revision de las restricciones horizontales

establecidas en el Informe N°5/2009.

7. Asi, los hechos que han modificado estas circunstancias y condiciones de
la competencia, en opinion de EPV son: la adjudicacion del Espigon-
Costanera en San Antonio a Puerto Central; la falta de interesados en la
licitacion anterior; y la modificacion del contrato de EPV con TPS
configurando la ampliacion del Frente de Atraque N°1 en 120 metros desde

el vértice del sitio 3.

8. En lo que respecta al segundo de los presupuestos, EPV sefala que la
infraestructura y el equipamiento del Frente de Atraque N° 2, que
actualmente es operado bajo un esquema multioperador, es precaria y
obsoleta, especialmente después de los terremotos de 1985 y 2010, razén
por la que tendria una participacién menor al 10% del total de carga
transferida en el Puerto de Valparaiso. En virtud de lo anterior, para la
Empresa Portuaria de Valparaiso resulta indispensable mejorar la
infraestructura de este Frente de Atrague y en consecuencia incrementar

significativamente |a oferta de transferencia de Carga3.

9. De manera complementaria, se sefnala por la misma EPV que de acuerdo a

las proyecciones de demanda mas conservadoras, la actual infraestructura

* Consulta de EPV pagina 5y ss.
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del mercado relevante® presentara restricciones de capacidad a partir del
ano 2013 y que, en particular, la capacidad de Terminal Pacifico Sur
Valparaiso S.A. (en adelante, indistintamente, “TPS"), actual concesionario
del Frente de Atraque N°1 del Puerto de Valparaiso, esta cercana a
superarse®. Por el contrario, argumenta EPV, la situacién de los actuales
concesionarios del Puerto San Antonio, San Antonio Terminal Internacional
(en adelante “STI") y Puerto Central (en adelante indistintamente "PC"),

tendrian significativas posibilidades de crecimiento de capacidad.

10. En éste contexto, a juicio de EPV, de no concesionarse el Frente de
Atraque N° 2, el Puerto de Valparaiso no sera capaz de desafiar a los
concesionarios de San Antonio, por lo que la competencia portuaria
quedara reducida, en rigor, a solo dos operadores. Luego, para EPV, la
necesidad de concesionar el Terminal N° 2 es razén suficiente para
permitir, condicionadamente, la participacion del incumbente, en la medida

qgue se incremente la posibilidad de que la licitacion sea exitosa.

11. En cuanto a los riesgos para la competencia que podria significar el hecho
que alguno de los incumbentes se adjudicase el Frente de Atraque N° 2,
EPV afirma que en la regién se habria comprobado empiricamente la
existencia de competencia significativa en el mercado relevante. Ello

quedaria de manifiesto, por una parte, al observar la similitud de los indices

‘ Mercado relevante: en términos geograficos, tanto el articulo 14 de la Ley N°19.542 como la
jurisprudencia antimonopolio contenida en el Dictamen 1045/1998* determinan que ésta esta
limitada a cada una de las regiones, por lo que en este caso el andlisis se acota a la Regién de
Valparaiso. Luego, en cuanto a la nave de disefio y tipo de carga, segln se establece en el
punto 8.2 y 8.2.1 del Informe N°5/2009 del TDLC, en la Region, hay cuatro operadores en el
mercado relevante de carga general: Frente de Atraque N° 1 del Puerto de Valparaiso (TPS),
Frente de Atraque N° 2 de Valparaiso (Espigon de Valparaiso), Frente de Atraque Molo Sur de
San Antonio (STI), y Frente Costanera-Espigén de San Antonio (Espigon de San Antonio). En
el mercado de contenedores, por su parte, compiten: el Frente N°1 de Valparaiso y el Frente de
Atraque Molo Sur de San Antonio, los que son sustitutos cercanos entre si en vista de que
ambos tienen la capacidad para atender la nave de disefio. La reciente concesion del Espigon

de San Antonio, significa la entrada de un tercer actor en el mercado de carga
contenedorizada.

° En enero de 2012, EPV suscribié una modificacion del contrato de concesion firmado el afno
1999 con TPS, conviniendo alargar el Sitio 3 en 120 metros y reforzar las condiciones
antisismicas de los Sitios 4 y 5, como proyectos de inversién para extender el plazo de
concesion en 10 afios adicionales. Dicho proyecto, tendria como objeto mantener la
competitividad de TPS, pero no tendria efectos sobre la capacidad del Puerto.
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tarifarios ofrecidos en 2011 por los licitantes del frente Costanera- Espigén
del Puerto de San Antonio y, por otra, al detectar que las tarifas cobradas
por los concesionarios TPS y STl han estado por debajo de las tarifas
maximas comprometidas. Adicionalmente, EPV senala que la entrada de
un nuevo actor en la Regidén, Puerto Central, constituye un cambio
significativo en las condiciones de competencia del mercado relevante,
legitimando su solicitud en cuanto al levantamiento de las restricciones de

integracion horizontal.

12. Finalmente, EPV plantea que los riesgos a la competencia asociados al
levantamiento de la regla de integracién horizontal estan suficientemente
acotados en este caso concreto, atendida su intencion de recoger en el
futuro contrato de concesion del Frente de Atraque N° 2 todos aquellos
resguardos a la competencia estipulados por ese H. Tribunal en el marco

de la licitacion del frente Costanera Espigon®, que complementan las reglas

fijadas en el Dictamen N° 1.045.

I.2. El proceso de licitacién y sus Bases.

13. La Empresa Portuaria de Valparaiso anuncio, con la presentacion de las
Bases de Licitacion a S.S. a fojas 332 en autos, la apertura de venta de las
Bases de Licitacién con fecha 30 de abril de 2012, dando inicio asi, al

segundo intento para licitar el Frente de Atraque N° 2.

14. El actual proceso de licitacion del Frente de Atraque N° 2 del Puerto de
Valparaiso, en virtud del cual se solicita en autos el levantamiento de las

referidas restricciones horizontales, tiene como antecedente un proceso de

. (1) Regimen de multas disuasivo y eficaz; (2) mayor frecuencia en la entrega de informacion
operativa; (3) recalificacién de servicios especiales a basicos e incorporacién al contrato de
concesion de un mecanismo de revisién en caso que se produzcan variaciones relevantes: (4)
incremento de las facultades fiscalizadoras de la Empresa Portuaria y, (5) liberacion respecto
de ella del caracter de privada de la informacién de interés para el mercado.

T
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licitacion previo iniciado en el afio 2010 y culminado a fines del afio 2011,

mediante la declaracion del mismo como desierto’.

15. Segln han sefalado diferentes actores del mercado® y ha confirmado
EPV® la falta de interesados en la IiCitaC‘ién anterior encontraria
justificacion principalmente en las deficiencias del proyecto de licitacion
propiamente tal, y en el hecho de haberse desarrollado de manera
simultanea las licitaciones de los Espigones de los Puertos de Valparaiso y
San Antonio, lo que implico, naturalmente, que los actores tendiesen a

comparar entre ambos proyectos y optar por uno de ellos.

16. Entre los factores que se habrian considerado negativamente a la hora de
evaluar el proyecto propuesto por EPV destacan, en primer lugar, la rigidez
del mismo y los altos costos de inversion requerido. En efecto, el proyecto
anterior contemplaba la construccion lineal de dos sitios de 350 metros
cada uno, construidos en dos etapas, asi como el relleno de profundidades
(terreno ganado al mar) superiores a 35 metros, que en total implicaban
una inversién en infraestructura de MM US$386'°. En segundo lugar,
habria existido cierto nivel de incertidumbre por parte de los actores del
mercado en cuanto a temas tales como: el estudio de oleajes,
maniobrabilidad y area de abrigo cubierto por el molo de la armada; la
concesion del Dique “Valparaiso IlI” otorgado a SOCIBER, el cual que
estaria ubicado dentro del area de concesion del Frente N° 2; la factibilidad
técnica de ampliar, en el futuro préximo, las vias de acceso al Puerto de

Valparaiso; entre otras''. Por Ultimo, la escasez de areas de respaldo del

T Al respecto, es necesario tener presente que si hubo agentes interesados de participar en la
licitacion del Frente de Atraque N° 2, segln puede constatarse de las series de preguntas y
respuestas contenidas en la Circulares Complementarias N° 5 y 8 emitidas por EPV.

°[1)
°[2]
"% Las inversiones obligatorias del proyecto del Espigon del Puerto de San Antonio tienen una

estimacion de MM US$ 280 (MM US$ 176 en la Fase 1 y MM US$ 106 en la Fase 2). Vid,

Pagina web de Puerto Central http://www.puertocentral.cl/plandedesarrollo.html (tltima visita
30 de abril de 2012).

11 [3]

\

04X

=




II%FISCALIA

Terminal N° 2, también habrian sido un factor relevante en la evaluacion

del proyecto.

17. En éste contexto, EPV ha propuesto, en el actual proceso de licitacion, una
serie de mejoras en terminos del proyecto, brindando mayores niveles
flexibilidad para el desarrollo del mismo y exigiendo menores niveles de
inversion. Ademas, ha desarrollado o promovido estudios que tienen por

objeto dar mayor certidumbre a los potenciales oferentes’.

18. En cuanto a la concesion propiamente tal, ésta contempla el desarrollo de
proyectos de infraestructura que tienen por objeto transformar el frente de
atrague en un terminal especializado en contenedores para naves
panamax'® y post-panamax'®. La infraestructura debera estar disefiada
para la instalacion y operacion de gruas de transferencia de carga tipo

Gantry y de manejo de patio tipo RTG™.

19. Para el desarrollo de la infraestructura, en ésta oportunidad EPV propone
dos alternativas entre las que pueden optar los oferentes, quienes ademas,
segun se establece en las Bases de Licitaciéon, pueden proponer un

proyecto alternativo de inversién'® que debe ser calificado por EPV antes

de la presentacién de las ofertas’’.

20. Tal como se observa en la figura N° 1, los dos proyectos alternativos
propuestos por EPV representan importantes diferencias en términos de

disefio, niveles de inversion y complejidad. No obstante lo anterior, es

12 [4]
'* De 230 metro de eslora y 11,0 de calado.
' De 300 metros de eslora y 13,6 metros de calado.

® Graas de portico con ruedas neumdaticas, o RTG (Rubber Tyred Gantry), son implementos
especializados para el movimiento de carga en patios de contenedores, cuyo disefio en forma
de arco les permite alcanzar una alta eficiencia y capacidad de almacenamiento. Fuente:
Pagina web de TPS.

https://www.tps.cl/prontus tps/site/artic/20060209/pags/20060209183707.html. Ultima visita, 27
de abril de 2012. '

16 [5]
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necesario destacar que los niveles de inversion requeridos en ambas

alternativas son menores a los del proyecto ofertado en el afio 20118,

Figura N° 1 [i]:

Independiente del proyecto por el que se opte, éste debe ser desarrollado
en dos fases. La primera fase contempla la construccion de un sitio de 350
metros mas la explanada y debera realizarse dentro de los primeros 5 afos
del contrato de concesion. La segunda fase contempla la construccion de
un sitio de 400 metros mas la explanada, que debera ejecutarse y estar
operativa en un plazo de 36 meses contado desde que EPV envie al
Concesionario una notificacién en la que informa que en el ultimo periodo
de 12 meses moviles, el tonelaje total de carga general movilizada en el
Puerto de Valparaiso y en el Puerto de San Antonio fue igual o superior a
treinta y cuatro millones de Toneladas'®. De este modo, el desarrollo del
proyecto se ajustaria a los requerimientos de capacidad de la Region. A
juicio de EPV, tanto la flexibilidad de la ejecucion, como de los plazos y los
menores niveles de inversion, pueden generar mayor interés por el Frente

de Atraque N° 2 en el mercado.

En relacion al proceso de licitacion mismo, las Bases acompafadas por
EPV en autos, y segln se menciona en las mismas?, se ajustarian a las
condiciones de competencia establecidas por el Informe N° 5 de ese H.
Tribunal. Sin perjuicio de lo anterior, las Bases de Licitacion contemplan la
solicitud de modificacién del Informe que actualmente esta en tramite en el
H. Tribunal junto con la propuesta de desarrollar un proceso de licitacion
con dos universos de ofertas. Se menciona, ademas, que de acogerse la

solicitud de autos, se modificaran las presentes Bases en lo que sea

18 [7]
19 [8]
20 [9]
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pertinente, mediante la emisibn de la correspondiente Circular
Complementaria. Asi también, queda de manifiesto que no se realizara la

adjudicacién mientras no se haya resuelto la Consulta®'.

Finalmente, cabe destacar que se ha decidido utilizar como criterio
econémico de adjudicacion el menor indice Ofertado de Tarifas por los
Servicios Basicos® (en adelante “el indice”), siempre que éste no supere el
indice Maximo (en adelante “/max”) que defina EPV?, recogiendo de ésta

forma lo sugerido por el Informe N° 5 al respecto®.

II. MERCADO RELEVANTE Y CONDICIONES DE COMPETENCIA

24.

25,

Para los efectos del presente informe, esta Fiscalia considera como
mercado relevante aquel definido por ese H. Tribunal, esto es, “los
servicios portuarios basicos en frentes de atraque de uso publico de la
Region de Valparaiso que puedan atender la nave de disefio del proyecto a
licitar, para cada uno de los tipos de carga general, esto es, carga en

contenedores por un lado, y carga fraccionada por otro™®.

Respecto del ambito geografico, se considera que el mercado es de
caracter regional, por lo que se limitaria, en este caso, a la Regién de
Valparaiso, de acuerdo a lo establecido en la Ley de Puertos N° 19.543 en
su articulo 14, asi como en la en las normas contenidas en el Dictamen

N°1045/1998%°, en particular aquellas referidas en el punto XIV.

2 110).
“niL
b bl

# Informe N° 5, p. 67 vy ss.

® Numeral 7.3. del Informe N°5 del TDLC.
%% Dictamen N° 1045 parte XIV.
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26. Definido el mercado, y analizada la dinamica de la competencia al interior
del mismo, resulta posible concluir que a diferencia de lo manifestado por la
Consultante, las principales condiciones del mercado relevante que se
tuvieron en consideracion para el Informe N°5/2009 de ese H. Tribunal, no

han sufrido cambios significativos a la fecha.

27. En efecto, tanto los volumenes de carga transferidos como la participacion
de la carga contenedorizada y carga fraccionada en la region, no ha
mostrado variaciones significativas desde la fecha del Informe N° 5. Lo
anterior se puede apreciar en los graficos N° 1 y N° 2, donde se incluyen

cifras hasta el afio 2010.

Grafico N° 1:
Distribucion de carga general transferida en Puertos de Valparaiso y San Antonio, por
tipo de carga, entre los afios 2000-2010.
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Fuente: Elaboracion propia en base a informacion entregada en Plan Maestro de EPV.
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Grafico N° 2:
Evolucion carga general transferida (tons.) en Puertos de Valparaiso y San Antonio,
por tipo de carga, entre los afios 2000-2010.
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Fuente: Elaboracion propia en base a informacion entregada en Plan Maestro de EPV.

28. De conformidad a lo que muestra el grafico N° 2, si bien la transferencia de
contenedores cae fuertemente en el afno 2009 producto de la crisis
financiera subprime, esta logra retomar con rapidez los niveles observados
el afno 2008 antes de la crisis, cuestion que permite presumir con seguridad
que el volumen transportado de la carga contenedorizada seguira con una

tendencia al alza similar a la observada en los anos anteriores.

29.A mayor abundamiento, la participacion relativa en la transferencia de carga
fraccionada y de contenedores entre los frentes de atraque del mercado
relevante se ha mantenido relativamente constante en el tiempo, segun

puede apreciarse en las tablas N° 1y N° 2.

30.Asi, los principales actores en la movilizacién de carga de contenedores
contindan siendo TPS en Valparaiso y STl en San Antonio. Mientras que, el
Espigon de Valparaiso sigue transfiriendo mayormente carga Fraccionada y
el Espigon de San Antonio, si bien moviliza proporcionalmente mas

contenedores que carga fraccionada, aun no muestra una especializacion

11
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en los mismos del mismo nivel que los frentes de atraque operados por TPS

y STI. Al respecto, se espera que con la entrada de Puerto Central la

composicion del mercado de contenedores cambie, sin embargo, ello

debiera ocurrir recién a partir del ano 2015, cuando Puerto Central haya

desarrollado la Fase 1 de su proyecto de inversion.

Carga general movilizada (tons.) durante el periodo 2008-2010 por los Puertos de
Valparaiso y San Antonio, por frente de atraque.

Tabla N° 1:

Total Carga

Puerto Contenedores % Fraccionada % General %
2008
Valparaiso 9.097.040 87,3 1.317.516 12,7 10.414.556 100
Concesionado (TPS) 8.967.494 94 1 564.800 5,9 9.532.294 100
Espigén (EPV) 129.546 14,7 752,716 85,3 882.262 100
San Antonio 7.051.770 84,2 1.325.200 15,8 8.376.970 100
Concesionado (STI) 6.210.919 89,1 760.400 10,9 6.971.319 100
Espigdn (EPSA) 840.851 59,8 564.800 40,2 1.405.651 100
Total 2008 16.148.810 85,9 2.642.715 14,1 18.791.525 100
2009
Valparaiso 6.896.631 87,9 949.089 12,1 7.845.720 100
Concesionado (TPS) 6.818.174 93,0 510.487 £;0 7.328.661 100
Espigon (EPV) 78.457 15,2 438.602 84,8 517.059 100
San Antonio 8.527.786 88,4 1.121.032 11,6 9.648.818 100
Concesionado (STI) 7.854 437 92,8 610.545 7,2 8.464.982 100
Espigén (EPSA) 673.349 56,9 510.487 43,1 1.183.836 100
Total 2009 15.424.417 88,2 2.070.121 11,8 17.494.538 100
2010
Valparaiso 8.593.530 87,9 1.182.831 12,1 9.776.361 100
Concesionado (TPS) 8.505.368 96,0 363.613 4.0 8.858.981 100
Espigdon (EPV) 88.162 9,6 829.218 90,4 917.380 100
San Antonio 8.527.786 87,4 1.231.798 12,6 9.759.584 100
Concesionado (STI) 7.854.437 89,9 878.185 10,1 8.732.622 100
Espigén (EPSA) 673.349 65,6 353.613 34,4 1.026.962 100
Total 2010 17.121.316 87,6 2.414.629 12,4 19.535.945 100

Fuente: Elaboracion propia en base a informacion del Ministerio de Transporte vy
Telecomunicaciones publicada en www.substrans.cl '

12
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Carga general movilizada (tons.) en durante el periodo 2000-2010 por los Puertos de

Valparaiso y San Antonio, por frente de atraque.

Puerto de Valparaiso Puerto de San Antonio Total
Tipo de Mo Concesionado Espigén Concesionado Espigen
S (TPS) % (EPV) % (STI) % (Epo/f’A) & s

. 2004 33,7 2,5 51,3 12,5 100 10.608.663

3 2005 29,9 1,6 54,4 14,0 100  11.669.091

% 2006 44,5 2,2 42,8 10,5 100 12.648.171

b 2007 53,0 2,0 34,3 10,7 100 14.580.998

§, 2008 55,5 0,8 38,5 52 100 16.148.810

§ 2009 49,0 0,6 449 5/6 100 13.907.465
2010 49,7 0,5 45,9 3,9 100 17.121.316

2004 62,5 14,3 5.7 17,5 100 2.641.077

© 2005 59,2 13,4 4,6 22,8 100 2.539.915

"é 2006 452 25,7 7,6 21,4 100 2.429.602

-g 2007 31,9 22,8 21,2 241 100 2.266.979

§ 2008 21,4 28,5 21,2 28,8 100 2.636.837

= 2009 27,0 23,2 17,6 32,3 100 1.892.574
2010 13,1 30,7 23,6 326 100 2.697.464
Fuente: Elaboracion propia en base a informacion del Ministerio de Transporte vy

Telecomunicaciones publicada en www.substrans.cl

31. En términos de infraestructura portuaria en la regién, es posible sefialar que

tampoco se han observado cambios que modifiquen el mercado relevante ni

las condiciones de competencia entre los actores de la regién. La tabla N° 3

presenta la longitud y profundidad de los diferentes frentes de atraque. Como

se observa, han cambiado las caracteristicas de los frentes respecto de lo

identificado en el Informe N°5, pero este cambio se ha producido en sintonia

con el aumento de tamafio de las naves®’. Asi, siguen siendo los mismos

frentes de atraque (TPS y STI) los que pueden ser considerados sustitutos

cercanos entre si, con la diferencia que a la fecha de realizacion del Informe

N°5 las naves de mayor tamafo que podian ser atendidas correspondian al

tipo panamax, mientras que actualmente ambos frentes de atraque pueden

27 . ~ . ;
Con el paso del tiempo el tamafio de las naves ha ido aumentando progresivamente con el
fin de aumentar el volumen transportado y asi aprovechar economias de escala, lo que ha

generado que la nave de disefio ya no sea del tipo panamax, sino post-panamax.
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atender una nave del tipo post-panamax.

Tabla N° 3 [ii]:

SUPUESTA MODIFICACION DE LAS CONDICIONES DE COMPETENCIA
QUE JUSTIFICARIAN LA SOLICITUD DE EPV

En abierta contradiccion con las conclusiones expuestas en el capitulo
anterior, la Empresa Portuaria de Valparaiso plantea eliminar las
restricciones horizontales para la licitacion del Frente de Atraque N°2
argumentando que, desde fines de 2009, las circunstancias y condiciones
del mercado han variado de manera tal, que se ha producido la
configuracion un escenario economico totalmente distinto a aquel existente

al momento de emitirse el Informe N° 5.

Lo anterior, en el contexto de lo establecido por la regla 23.5 del Informe N°
5, que dispone que la solicitud de modificacion de las reglas de integracion
vertical y horizontal en él contenidas requiere del cumplimiento de tres
condiciones de caracter copulativo: Haber transcurrido cinco afos desde la
celebracion del contrato de concesion; que las condiciones de competencia

hayan variado; y contar con el consentimiento de la otra partezs.

En relacién al primero de los requisitos anotados, existen diversas
interpretaciones posibles, las que fluctian entre las siguientes posiciones:

O estamos en presencia de un plazo suspensivo pendiente o dicho

28 |

‘Las reglas de integracion vertical y horizontal tendrén vigencia durante todo el plazo de la

concesion. Sin embargo, transcurridos cinco afios de celebrado el contrato de concesion,
cualquiera de las partes de ese contrato podréa solicitar al Tribunal de Defensa de la Libre

Co

mpetencia su modificacion en un procedimiento no contencioso si las condiciones de

competencia varian u otras condiciones lo ameritan, siempre que cuente para eflo con el

consentimiento de la otra parte.”
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requisito fue tacitamente suprimido una vez que se declard desierto el
proceso de licitacion anterior. También puede entenderse que, por
consideraciones de certeza juridica, ese H. Tribunal establecié un tiempo
minimo de cinco anos para volver a conocer de este asunto, presumiendo
que las condiciones de competencia no podrian variar de manera

significativa antes de cumplido dicho plazo.

Lo que resuelva el H. Tribunal al respecto resulta vital, pues de estar en
presencia de un plazo pendiente no se daria cumplimiento al primer
requisito establecido por la regla 23.5 del Informe N° 5, debiendo entonces

la consulta declararse improcedente.

El segundo requisito establecido por la regla referida es que las
condiciones de competencia hayan variado. La razén que subyace detras
de este requisito —prescrito también de manera general en el articulo 32 del
DL 211 - es garantizar, por consideraciones de certeza juridica y de
garantia de satisfaccion de expectativas normativas y econdémicas para los
agentes involucrados, que las decisiones del H. Tribunal solo sean

revisadas o reevaluadas en circunstancias especialmente distintas a

las que se tuvieron con consideracién al momento de emitir esa

decision.

EPV describe tres circunstancias que habrian producido dicho efecto:

- La adjudicacion del Espigon-Costanera de San Antonio a Puerto Central
- La falta de interesados en la licitacion del Frente de Atraque N° 2.

- La modificacion del contrato de EPV con TPS configurando la ampliacion

del Frente de Atraque N°1 en 120 metros desde el vértice del sitio 3,

Segun se intentara demostrar en los acapites siguientes, las circunstancias
descritas por EPV no configuran un escenario que justifique la revision y
mucho menos, la eliminacién o alzamiento de las restricciones de

integracion horizontal para la licitacion del Frente de Atraque N° 2.
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I1I.1. La adjudicacion del Espigéon-Costanera de San Antonio a Puerto

Central

39.A juicio de EPV, la adjudicacion del Espigén-Costanera de San Antonio a

Puerto Central configuraria “un cambio significativo en las condiciones de
competencia del mercado relevante y legitiman a EPV a formular la peticion
de eliminacién o alzamiento de la regla de restriccion de integracion

horizontal fijada en el Informe™*.

40.Al respecto, esta Fiscalia estima que en el corto plazo las condiciones de

41.

competencia en el mercado relevante no se verian sustancialmente
modificadas, debido a que las inversiones que corresponden a la primera
fase del proyecto de desarrollo de Puerto Central se encontraran operativas
recién a finales del 2015%. De esta forma, durante el periodo de transicion
entre el 2012 y 2015, las caracteristicas del respectivo frente de atraque
solo le permitiran realizar actividades para mantener flujo de caja hasta el
momento en que pueda atender la misma nave de disefio que TPS y STI.
En este tenor, hasta el afo 2015 la influencia del frente Costanera-Espigon,
en cuanto a presién competitiva en el mercado relevante, sera equivalente

al periodo previo de concesion.

En relacion a los efectos de mediano y largo plazo asociados a la entrada al
mercado de Puerto Central, estos se veran recién entre los afios 2015 vy
2018, fechas en que se encontraran operativas la primera y segunda etapa
del proyecto de inversion obligatorio. Asi, y considerando que el proyecto de
concesion del Terminal N° 2 de Valparaiso se encontrara operativo en un

periodo de entre 4 a 6 afnos®', si la concesion del proceso de licitacion

actual se entregara en la fecha establecida, dicho Frente de Atraque

podria ser considerado como sustituto cercano de los actuales frentes

# Consulta de EPV p.7
% Consulta de EPV p.8
*" Consulta de EPV p.17
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concesionados recién a partir del 2017, solo dos afnos después que las

primeras obras de Puerto Central se encuentren operativas.

.Sin embargo, se debe considerar que segun proyecciones presentadas por

EPV en la Consulta en autos, el periodo 2013 - 2018 se encontrara
caracterizado por un exceso de demanda que, a juicio del consultante,
traera efectos nocivos sobre la competencia debido a la congestion que se
produciria y el deterioro del servicio entregado por TPS relativo a los

concesionarios de San Antonio.

En el grafico N° 3 se puede apreciar dicho exceso de demanda, el cual se
mitiga con la entrada en operacién de cada etapa del proyecto obligatorio

de Puerto Central.
Grafico N°3 [iii]:

Esto implicaria que los problemas de capacidad observados hasta el afio
2017, no podran ser solucionados incluso si el Terminal N° 2 de Valparaiso
fuese concesionado en el corto plazo. Por su parte, en la medida que STI
lleve a cabo su proyecto de expansion opcional, que segun informa [13]*? se
encontraria operativo a mas tardar el 2020, no habrian problemas de

capacidad hasta el afo 2021 (ver grafico N° 4).

Grafico N° 4 [iv]:

Se debe tener presente que las proyecciones de capacidad se realizan
teniendo en cuenta niveles de ocupacién 6ptimos, razén por la cual el
exceso de demanda presentado en los graficos anteriores no implica,
necesariamente, que existira un impedimento real de infraestructura para
atender toda la demanda, sino que los tiempos de espera sobrepasarian los

considerados dptimos para estimar la capacidad®.

32 [14]

33

De acuerdo a lo establecido en la Consulta en autos, “(...) la congestién se inicia con una

ocupacion cercana al 85% sobre el tiempo disponible de sitio (...)". Y de acuerdo a la
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46.En cuanto a la congestion, en la tabla N° 4 se presentan los tiempos de

espera mensuales promedio de TPS, desde el ano 2004 al 2011. Como se

puede observar, la tesis de EPV en cuanto a que las restricciones de

capacidad tendrian efectos nocivos sobre la competencia al deteriorar la

calidad del servicio, no se aviene con la evidencia empirica. Asi, por

ejemplo, segun se observa en la tabla que sigue, los tiempos de espera en

el Terminal N° 1 para el afno 2010 y 2011 son significativamente inferiores a

los tiempos de espera del ano 2008, existiendo un nivel similar de

ocupacion durante todos esos afos.

Tabla N°4:
Promedio mensual tiempo por frente de atraque

Afo TPS
2004 52,90
2005 58,25
2006 80,82
2007 177,85
2008 397,81
2009 128,99
2010 298,42
2011 280,80

Fuente: Elaboracion propia en base a informacion de la Subsecretaria de

Transporte publicada en www.subtrans.cl

47.Por lo anterior, esta Fiscalia considera que la entrada de Puerto Central, en

el corto plazo, no modifica el escenario competitivo considerado en el

Informe N°5.

48.Por lo demas, aun cuando la entrada de este nuevo concesionario puede

cambiar las condiciones del mercado en el mediano y largo plazo (desde el

ano 2015 en adelante), lo cierto es que la mayor competencia impuesta por

este tercer actor al aumentar la capacidad de transferencia de la Region,

mas que representar un cambio de escenario competitivo que amerite

informacion proporcionada en el Plan Maestro de EPV, el célculo de la capacidad de
transferencia se calcula con un nivel de ocupacion entre 50% y 60% dependiendo del sitio.
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levantar la restriccion horizontal establecida en el Informe N° 5, constituye

una circunstancia que disminuye la urgencia de concesionar dicho Frente.

I1l.2. Falta de interesados en la licitacién anterior

49. Tal como se sefnald en los antecedentes del presente documento, el
resultado del proceso de licitacion del Frente de Atraque N° 2 del Puerto de
Valparaiso llevado a cabo en el periodo 2010-2011 estaria mas bien
relacionado con deficiencias del proyecto propiamente tal y con el contexto
en el que se desarrollé dicho proceso, mas que con una falta de interés por
participar de los actores de la industria. Lo anterior es ratificado por un
analisis realizado por la OECD*, que concluye que el proceso de licitacion
del Terminal N° 2 del Puerto de Valparaiso habria fallado en atraer

oferentes a causa de deficiencias en el disefio del proyecto.

50. En efecto, como parte de la evaluacion del proceso desarrollado por la
misma Empresa Portuaria se identificaron al menos tres factores que
pudieron haber influido en el resultado del proceso. En primer lugar, el
proyecto de infraestructura propuesto por EPV tenia bajos niveles de
flexibilidad y requeria de elevados montos de inversién, cercana a los US$
380 millones. En términos del proyecto, EPV exigia la construccion en dos
etapas de un frente lineal de de mas de 700 metros (ver figura N° 2). Sin
embargo, a juicio de los expertos, una parte de esta construccion quedaba
fuera del area de abrigo del molo de la armada, lo que podia significar la
inutilizacion de parte del frente para la transferencia de contenedores. En
éste contexto, es que AGUNSA plante6 a EPV la posibilidad de modificar el
proyecto propuesto por uno que cumpliera con similares objetivos en
términos de capacidad, pero que permitiera un mejor aprovechamiento de

las aguas abrigadas (ver figura N° 3), sin embargo, las Bases de Licitacién

3 ‘Policy Roundtable. Competition in Ports and Ports Services.” Note by the Delegation of
Chile, February 2011, pagina 116: “The outcome was not similar to the last tender at

Valparaiso. The latter failed to attract interested bidders due to concerns regarding the
investment project design”.
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no contemplaban estos margenes de flexibilidad. Ahora bien, tal como
consta en el registro del periodo de preguntas y respuestas del proceso de
licitacion en discusion®®, EPV tuvo la oportunidad de pronunciarse al
respecto, pudiendo modificar eventualmente las bases de licitacion, pero

finalmente optd por no hacerlo®.

Figura N° 2 [v]:

Figura N° 3[vi]:

51. En segundo lugar, habrian existido importantes niveles de incertidumbre
respecto de las condiciones de entorno en el que se llevaria a cabo el
proyecto de inversion, respecto de aspectos como: el area de abrigo que es
cubierto por el molo de la armada; la concesién del Dique “Valparaiso IlI”
otorgado a SOCIBER, el cual que estaria ubicado dentro del area de
concesion del Frente N° 2; la factibilidad técnica de ampliar, en el mediano
plazo, el acceso sur al Puerto de Valparaiso; los permisos ambientales
requeridos para el desarrollo de obras, particularmente considerando que la

ciudad de Valparaiso es Patrimonio de la Humanidad, entre otros.

52. Por ultimo, se ha considerado que haber licitado simultaneamente los
Espigones de los Puertos de Valparaiso y San Antonio influyo
considerablemente en los resultados del proceso de licitacion del primero.
Ello, en vista que: (1) al licitarse paralelamente, los actores tienden a
comparar entre proyectos; (2) el proyecto de San Antonio parecia ser mas
competitivo que el de Valparaiso: requeria de menores niveles de inversion
y no presentaba los problemas de incertidumbre antes mencionados, pues
el Puerto de San Antonio tienen mejores condiciones de acceso y de
abrigo, ademas de no estar ubicado en una ciudad patrimonial, entre otros
factores; (3) presentar ofertas en proyectos de éste tipo, requiere de

elevadas inversiones en tiempo y dinero, por lo cual, dificilmente un grupo

35 [15]
* 116].
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econdmico tiene la capacidad para presentar ofertas a dos proyectos
simultaneamente. De lo anterior se desprende que la licitacion simultanea
de ambos Espigones, habria dejado en una posicién de desventaja al

Frente de Atraque N° 2 del Puerto de Valparaiso.

Para el actual proceso de licitacion, EPV se ha hecho cargo de una parte
importante de los aspectos definidos como determinantes del resultado
anterior. Concretamente, EPV esta proponiendo, en esta oportunidad, el
desarrollo de un proyecto flexible, con menores requerimientos de
inversién. Adicionalmente, ha desarrollado importantes esfuerzos por
reducir los niveles de incertidumbre de los potenciales interesados en el
frente: ha explicitado que la concesién del Dique “Valparaiso IlI” otorgado a
SOCIBER finaliza el 2013; ha desarrollado estudios de oleaje con el fin de
determinar de manera mas especifica el area d_el Puerto que es cubierta
por el molo de abrigo; ha iniciado conversaciones con las autoridades de la
ciudad para facilitar el desarrollo de estudios ambientales y con el MOP

para evaluar la ampliacion del acceso sur del Puerto.

En éste contexto, del solo fracaso de Ia licitacidn anterior no se desprende
gue no vayan a existir interesados en la licitacion actual, pues en dicha
subasta influyeron varios elementos, conductas y circunstancias, que hoy
han cambiado. Por lo anterior, éste no representaria un argumento para

solicitar la revision de las restricciones horizontales.

En sintesis, el resultado de la licitacion anterior del Frente de Atraque N° 2
encuentra mas explicacion en circunstancias y hechos evitables mas que en
el poco interés de los posibles oferentes, todo lo cual debilita la

preocupacion que haria necesaria una revision de las reglas de restriccion

horizontal.
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111.3. Modificacion del Contrato de concesion de TPS

56.

57.

El contrato de concesion del Frente de Atraque N°1 entre EPV y TPS fue
modificado mediante escritura publica el 9 de enero de 2012. Alli las partes
estimaron que, “atendido al estado del negocio, las necesidades del
servicio de transporte de carga maritima y la evolucién del mercado que ha
conducido a un importante incremento en las dimensiones de los barcos

que transportan actualmente la carga”37

, se ven en la necesidad de
efectuar ajustes en el contrato que sean acordes con los requerimientos del
mercado porque las dimensiones y caracteristicas del Frente de Atraque
entregado en concesion se han tornado insuficientes para enfrentar la
demanda. En razon de ello modifican, en especifico, el area de concesion
del Terminal N° 1 mediante la ampliacion en 120 metros del sitio 3 del
Frente de Atraque N° 1°®, generando, ademas, una explanada ganada al
mar que conecta el delantal del muelle extendido con una parte del delantal
del frente del sitio 4. Producto de la construccion de este proyecto se
adicionara un area de aproximadamente 4.467 m? a la superficie original

del Frente de Atraque N° 1, tal como se muestra en la figura N°4%

Figura N° 4 [vii]:

Cabe destacar que la eventual modificacion del area de concesion de TPS
fue un tema de preocupacion por parte de los agentes interesados en la
licitacion anterior del Frente de Atraque N° 2. Asi, ya en enero de 2011y en
marzo del mismo ano, durante la etapa de preguntas y respuestas del
referido proceso de licitacién, se manifestaron consultas sobre la

ampliacion del Frente de Atraque N°1 en el sitio N° 3 como consta en
[18]4041

3" Escritura Publica otorgada ante notario publico de Valparaiso don Marcos Diaz Leén, p. 3.
*® Ibid. pagina 3.

7

“19)

' [20]
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58. Es interesante observar que, segun las respuestas presentadas por EPV al

respecto, a menos de un afo de la modificacién del contrato de concesion

entre EPV vy TPS, no habia una decisiéon por parte del Directorio de esta

Empresa sobre la materia de preocupacion de parte de los agentes

interesados (la ampliacion del sitio 3 del Frente de Atraque N° 1).

59. Lo anterior es sumamente relevante toda vez que la ampliacion del
Terminal N° 1 afecta negativamente al futuro operador del Terminal N° 2.
Por lo pronto hay una reduccién importante del area que separa el vértice
del sitio N°3 y el vértice del sitio 6 (la poza) afadiendo un ambito de
incertidumbre significativo para el futuro concesionario del Terminal N° 2.
Ello, en vista de que se configurarian problemas relativos a la coordinacién
y maniobrabilidad entre las naves que se dirigen al Terminal N° 1 vy
aquellas que se dirigen al sitio 6 del Espigdbn. AlUn cuando en la
modificacién del contrato de concesion se establecieron clausulas*? a modo
de garantia para los operarios del Espigon que privilegian el ingreso de
naves que se dirigen al sitio 6 sobre las que se dirigen al Terminal N° 1,
esta no logra impedir los desincentivos para los oferentes en la licitacion

del Terminal N° 2.

60. A mayor abundamiento, la ampliacion del Terminal N° 1 aumenta el costo
de la inversion inicial para el nuevo operario del Terminal N° 2, el que
debera estar en condiciones de competir con otro operador (del Terminal

N® 1) con un frente de atraque de al menos 740 metros, y con capacidad

para atender dos naves post-panamax.

61. Asi pues, esta Fiscalia no entiende que la Consultante inicie por una parte
un proceso destinado a levantar las restricciones horizontales establecidas
respecto de las incumbentes en el marco de la licitacion del Terminal N° 2,

fundado precisamente en el temor de que exista desinterés de terceros

“2 Escritura Publica otorgada ante notario publico de Valparaiso don Marcos Diaz Ledn, p. 9y
ss. punto Tercero.
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actores por participar de dicho proceso de licitacion, y simultaneamente
profundice dicho desinterés mediante la modificacion del contrato de

concesion del Terminal N° 1.

En concreto, al haber incrementado artiﬁcialmenté la desventaja estratégica
del Terminal N° 2 en relacion con el Terminal N° 1, en los hechos se ha
reducido la competencia, de manera tal que mas que configurarse un
cambio en las condiciones de competencia que justifique la solicitud de
EPV, la extension del Terminal N° 1 mantiene o, incluso, agrava,

efectivamente estas condiciones, lo que hace de suyo equivocado

justificar la necesidad de revisién de las restricciones en base a este

argumento.

En sintesis esta Fiscalia es de opinion que ninguna de las circunstancias
planteadas por EPV como demostrativas del cambio en las condiciones de
competencia tenidas a la vista a la época de elaboracion del Informe N° 5
implica un cambio en las condiciones de competencia del mercado
relevante que justifique la revision de las reglas sobre restricciéon horizontal

prescritas en el mismo.

EL LEVANTAMIENTO DE LAS RESTRICCIONES DE INTEGRACION

HORIZONTAL NO RESULTA ACONSEJABLE DE CARA A LA LIBRE

COMPETENCIA.

IV.1. Efectos sobre la competencia de un potencial levantamiento de las

64.

restricciones de integracion horizontal.

La relevancia de la existencia de competencia entre puertos, pero ademas
al interior de los mismos, ha sido refrendada mediante un estudio llevado a
cabo por Galetovic y Sanhueza® con motivo de la licitacion del espigon de

San Antonio, finalmente adjudicado a Puerto Central. En dicho estudio, los

“* Galetovic, A. y R. Sanhueza (2008), “Un analisis economico de la adjudicacion del Terminal
Costanera del Puerto de San Antonio”
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autores desarrollan un modelo de competencia diferenciada de Salop*, vy
concluyen que tres actores en la industria son preferidos a dos, cuatro a tres
y asi sucesivamente, ya que de esta forma las tarifas de equilibrio serian

menaores.

Los resultados de dicho modelo aplican en un escenario con 0 sin
restricciones de capacidad, con la salvedad que en el primer caso, que es el
que nos compete dadas las condiciones de mercado que se analizan®, las

tarifas seran mayores en comparacion a un escenario sin restricciones™.

Dado que el modelo predice que las tarifas bajo un esquema sin
restricciones de capacidad serian inferiores a aquellas que prevalecen en
un escenario con restricciones de capacidad, podria existir la tentacion de
incrementar la capacidad de TPS con el objeto de que ninguno de los
incumbentes exhiba restricciones de capacidad. Sin embargo, en el corto
plazo las restricciones de capacidad seguirian existiendo dentro de la regién
con su respectivo efecto sobre la competencia. Ello debido a que, de
acuerdo a cifras entregadas por [21], dicho concesionario posee una
capacidad de transferencia, para carga general, de [22] de toneladas
anuales, la que se haria restrictiva, segln proyecciones de demanda

entregadas por [23] a esta Fiscalia, aproximadamente al afio 2012 6 2013%,

cuando la demanda alcance [24].

De hecho, resulta probable que el efecto de la restriccion de capacidad en
el mercado relevante ya estée presente en las tarifas vigentes en la
actualidad, lo que explicaria el casi nulo traspaso de eficiencias en la

transferencia de carga observados en los Ultimos afios a precios. La tabla

“ Salop, S., “Monopolistic Competition With Outside Goods”, Bell Journal of Economics 10,
141-156, 1977.

> [25].

“® Galetovic, A. y R. Sanhueza (2008), “Un analisis econdmico de la adjudicacion del Terminal
Costanera del Puerto de San Antonio”.

“” Respuesta a Ord. FNE N° 0311 de 2012.
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N° 5 muestra la evolucion de las tarifas cobradas por TPS, y la tabla N°6

algunos indicadores de eficiencia.

Tabla N° 5 [viii]

Tabla N° 6 [ix]

La informacion anterior muestra que, si bien, por ejemplo, la eficiencia
medida en TEUS por metro lineal de muelle ha aumentado en un [26] entre
el ano 2009 y 2011 en el caso de [27], las tarifas no han disminuido,
presentando alzas en practicamente todos los precios entre los afios 2009 y
2011.

Por este motivo, dado este contexto de limitaciones de capacidad, resultaria
beneficioso para la competencia contar con un actor adicional, distinto del
incumbente, con el objeto de promover la competencia por la demanda
residual, particularmente considerando que las inversiones de Puerto

Central se encontraran operativas recién en el afo 2015.

Lo anterior es valido, salvo que se acredite la existencia de eficiencias
(economias de ambito y escala) asociadas a la operacion de ambos
terminales por parte del incumbente, o que la escala de operaciones del

Terminal N° 2 sea inferior a la eficiente.

71.Al respecto, cabe consignar lo sefialado por el [28]* en cuanto a que la

licitacion del frente de atraque al operador incumbente de Valparaiso en las
actuales condiciones, no generaria economias de escala significativas, ya
que ambos Frentes de Atraque se encuentran separados por “la posa”. Asi,

las economias de escala y/o ambito se circunscribirian a menores costos de

administracién y software.

*® 1291,
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72.Asi, la Unica forma de materializar economias de escala significativas seria

73

74

75.

mediante la construccién de un frente lineal que elimine “la posa” existente
entre ambos terminales, proyecto que mal puede pretender implementarse
en el contexto de la actual licitacion sin pasar a llevar los principios de

igualdad y no discriminacion.

En efecto, si fuese efectivo lo afirmado en autos por TPS, en orden a que la
generacion de un solo frente de atraque lineal constituye la forma mas
eficiente de utilizacién de las instalaciones del Puerto de Valparaiso, uno
hubiese esperado que EPV esperase el fin de la concesion actual de TPS y
posteriormente licitado conjuntamente ambos frentes de atraque, posibilidad
recientemente descartada mediante la modificacion del contrato de
concesion de TPS, en virtud del cual se ha extendido el mismo por un lapso

adicional de diez afnos.

.Lo anterior, toda vez que resulta evidente que de existir eficiencias

asociadas a la operacion del Puerto de Valparaiso como un terminal
continuo, aquellas solo podrian resultar traspasadas a los usuarios
mediante una licitacion por la cancha, en la que los potenciales oferentes
anticipen las eficiencias esperadas mediante las tarifas maximas que
oferten. Por el contrario, si se pretendiese llevar a cabo dicho proyecto
adjudicando primeramente el Terminal N° 2 a TPS, y después autorizando
el relleno de “la posa” que media entre aquel y el Terminal N° 1, cualquier
eficiencia emanada de dicha operacién continua del puerto solo acreceria a

los ingresos de la incumbente.

Finalmente, y contrario a lo que podria pensarse respecto de que los
riesgos de cara a los usuarios estan acotados como consecuencia de la
existencia de tarifas maximas, lo cierto es que el incumbente siempre tendra
la posibilidad de extraer rentas a través de los servicios no regulados. Lo
anterior refuerza la necesidad de fomentar la competencia entre puertos y al

interior de los mismos, sobre todo si se considera que en los Ultimos afos
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los ingresos por concepto de servicios no regulados han aumentado su

relevancia dentro de los ingresos totales percibidos por TPS (ver tabla N°
7).

Tabla N° 7 [x]

IV.2 Riesgos del mecanismo en dos etapas

76.El mecanismo de licitacién en dos etapas propuesto en la Consulta en
autos, tendria como objetivos, en primer lugar, fomentar la participacién de
futuros entrantes en el proceso de licitacién y, por lo tanto, no afectar la
competencia por la cancha en dicha instancia y, en segundo lugar, no
retrasar la concesién del frente de atraque en cuestién en caso que no

hubiesen nuevos entrantes interesados en participar.

77.De acuerdo con lo expuesto, de llegarse a la segunda etapa, en aquella
participarian soélo los incumbentes (TPS, STl y Puerto Central). Ahora bien,
tanto STI como Puerto Central han sefalado* no estar interesados en
participar del proceso de licitacion en cuestion, r.azén por la cual el unico

actor con interés en participar en la segunda etapa de la licitacién seria
TPS.

78.Asi las cosas, la modalidad de licitacion escogida entrega certeza a TPS
que de llegar a abrirse su oferta, aquella no competira con ninguna otra.
Huelgan comentarios respecto de los incentivos competitivos que aquel
disefio supone para TPS, y las tarifas maximas con que dicha empresa

participara del proceso de licitacién si aplica un minimo de racionalidad.

79.La situacion anterior se ve agravada por la existencia de clausulas que

otorgan a la Consultante cierto nivel de discrecionalidad a la hora de evaluar

“ [30]
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las ofertas presentadas en la primera etapa de la licitacion. En efecto, el

numeral 2.9.4, parrafo segundo, de las Bases de Licitacién del Frente de

Atrague N°2 del Puerto de Valparaiso, dispone que [37].

80.Al no establecer claramente los motivos por los cuales una oferta puede ser
rechazada, se da paso a un grado de subjetividad inaceptable —mas todavia
considerando la modalidad de licitacién por que se ha optado- respecto de
la decision de la oferta ganadora. Por lo demas, la sola existencia de esa
clausula genera incertidumbre en el proceso de licitacion, por lo que el
interés por la participacion en la primera etapa del proceso podria verse

mermado.

81.A mayor abundamiento, ese H. Tribunal dictaminé en el informe N° 5, en
relacion a una clausula similar, que “(...) este Tribunal considera
recomendable que EPV defina un mecanismo de licitacion que busque
maximizar los incentivos para que los participantes compitan entre si en
funciéon de un menor indice tarifario ofertado a los usuarios de servicios

bésicos, para lo cual es esencial que se establezcan con claridad y

objetividad, los criterios de evaluacion de las propuestas o antecedentes,

las razones por las cuales una oferta puede ser desestimada y por las

cuales la Licitacion o cualesquiera de sus etapas puede ser declarada

desierta®.En efecto, (...) “aceptar o rechazar cualquier oferta o declarar
desierta la licitacion sin necesidad de expresar motivo alguno”, eleva el
riesgo de un comportamiento arbitrario por parte de la licitante,
incrementando el costo esperado de interesados en competir en la
Licitacion 'y generando, por o tanto, desincentivos artificiales de
participacion que reducen la probabilidad de lograr una competencia ex ante
vigorosa y eficiente. Por consiguiente, este Tribunal estima que dicha
facultad no podra ser contemplada por las Bases de la Licitacion y, en su
lugar, EPV deberéa atenerse a criterios objetivos de evaluacién previamente

establecidos y conocidos por los postulantes, a excepcion del indice de

% Enfasis agregado.
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adjudicacion maximo de reserva que, como se dijo, debera mantenerse en

secreto mientras la Licitacion no sea adjudicada.”

[V. CONCLUSIONES

En virtud de todo lo afirmado en este informe, esta Fiscalia puede concluir lo

siguiente:

Los argumentos que justificarian la solicitud de la Consultante son, por
una parte, el cambio de las circunstancias y condiciones de mercado,
que consistirian en: 1) la entrada de un nuevo operador al mercado
relevante (Puerto Central), 2) la falta de interesados en el proceso de
licitacion anterior, y 3) la ampliacién del sitio 3 del Terminal 1; y por otra,
el deéficit de infraestructura del Puerto de Valparaiso, que haria

imperativo concesionar el Terminal N° 2 a la brevedad posible.

Que, analizadas las condiciones de mercado existentes, los cambios
acontecidos en el mercado relevante durante los ultimos dos afos, no
son significativos y no configuran, en modo alguno, un escenario
economico que justifique la modificacion de las condiciones para la
competencia establecidas por ese H. Tribunal en el Informe N° 5/2009.
Lo anterior, por cuanto en opinién de esta Fiscalia: (1) la entrada de
Puerto Central podria cambiar las condiciones de competencia sélo a
partir del afio 2015, cuando este operativa la primera fase del proyecto
de inversiéon comprometido; (2) el fracaso del proceso de licitacion
anterior se explicaria mas por las debilidades del proyecto propuesto por
EPV y por las condiciones imperantes en el momento en que se
desarrolld la licitacion, mas que por la falta de interés de nuevos
operadores; (3) la ampliacién del sitio 3, mas que ser un cambio que
favorezca las condiciones de competencia, tendria efectos disuasivos en

la participacion de potenciales oferentes, reduciendo la competencia por
la cancha.
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En relacion al otro argumento referido por la Consultante, si bien es
efectivo el déficit actual de infraestructura del Puerto de Valparaiso, y
por ende del mercado relevante, lo cierto es que independiente de lo que
ocurra con la licitacion objeto de la consulta, dicho déficit no sera
cubierto en el corto plazo. Para el mediano plazo existen proyectos en el
Puerto de San Antonio que atenuarian la urgencia con que EPV solicita

proceder, sacrificando incluso la competencia intra-portuaria.

Por el contrario, dado este contexto de limitaciones de capacidad,
resultaria beneficioso para la competencia contar con un actor adicional,
distinto del incumbente, con el objeto de promover la competencia por la

demanda residual existente en el mercado.

En sintesis, esta Fiscalia no encuentra razones economicas
satisfactorias que justifiquen el alzamiento o la eliminacién de la regla de
restriccion horizontal para la Licitacion el Frente de Atraque N°2. Por lo
mismo, se reitera lo sefialado en informes previos por esta Fiscalia, en
orden a que las eficiencias derivadas de la aplicacion del esquema
monooperador seran traspasadas a los usuarios so6lo en la medida que
existan multiples operadores independientes prestando servicios en el
mercado relevante, es decir, favoreciendo tanto la competencia inter-

portuaria como intra-portuaria.

Finalmente, y para el improbable evento de que ese H. Tribunal no
coincida con el parecer expresado por esta Fiscalia y determine levantar
las restricciones horizontales establecidas en el Informe N° 5, se solicita
ordenar se adopten las medidas necesarias para asegurar la igualdad de
oportunidades de los oferentes, y garantizar que la licitacion entregue
resultados competitivos. Lo anterior implica modificar el mecanismo de
licitacion propuesto, estableciendo una subasta en una sola etapa,
asegurando que ninguna de las interesadas pueda presentar un

proyecto que las demas no estén en condiciones de replicar.
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Es todo cuanto puedo informar,

POR TANTO,

A ESE H. TRIBUNAL SOLICITO: Tener por evacuado el informe de la Fiscalia
Nacional Econdmica en esta Consulta y, en su mérito, por aportados

antecedentes a la consulta de autos.

PRIMER OTROSI: Solicito se sirva ese H. Tribunal tener por acompafiados los

siguientes documentos, bajo los apercibimientos legales correspondientes:

1. Anexo Confidencial |, que contiene referencias correspondientes a la«_ —~
informacion confidencial utilizada en esta presentacion.

2.  Anexo Confidencial Il, que contiene las referencias correspondientes a los v/
graficos y cuadros elaborados en base a informacion confidencial en este
informe.

3. Anexo Confidencial Publica lll que contiene referencias correspondientes //
a la informacion confidencial utilizada en esta presentacion

4.  Anexo Confidencial Publica IV que contiene las referencias :
correspondientes a los graficos y cuadros elaborados en base a el
informacion confidencial en este informe.

5. Anexo Confidencial Publica con archivos digitales que contienen las -~

bases de datos con los que se elabord este informe. 1ev

A

6. CD con archivos digitales que contienen las Bases de datos. Ac © /

Sirvase H. Tribunal decretar la confidencialidad de los documentos signados en

los numerales 1, 2, y 6, y su custodia por el Sr. Secretario, en atencién a que
contienen informacién sensible para las personas de quienes emanan por
contener informacion comercial relativa a sus empresas, y por cuanto su
conocimiento por personas ajenas a ese H. Tribunal o a funcionarios de esta

Fiscalia puede perjudicar de manera significativa la investigacion llevada a
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Fiscalia puede perjudicar de manera significativa la investigacion llevada a

cabo por esta Fiscalia, asi como los intereses econémicos y profesionales de

las personas que han aportado informacién a esta Investigacion.

SEGUNDO OTROSI: En cumplimiento de lo dispuesto en el Auto Acordado N°
11 de ese H. Tribunal, sirvase V.S. tener presente que esta Fiscalia remitira al

Sr. Secretario, con esta fecha, version electronica de esta presentacion.

e
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