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TRIBUNAL DE DEFENSA

AT
EN LO PRINCIPAL: Informa. \(0 y 2 6 NOV 2009
EN EL OTROSI: Personeria. DE LA LIBRE

COMPETENCIA

SANTIAGO

H. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

ENRIQUE VERGARA VIAL, FISCAL NACIONAL ECONOMICO,
con domicilio en Agustinas N° 853, Piso 12, en los autos caratulados “Demanda de
Codelco-Chile contra Terquim S.A.”, Rol C N° 187 - 2009, a ese H. Tribunal con

respeto digo:

Con fecha 10 de noviembre de 2009, se ha ordenado en autos oficiar
a esta Fiscalia Nacional Econémica, con objeto que emita informe sobre los
términos de conciliacién propuestos por los apoderados de Terquim S.A. (en
adelante, Terquim), Corporacién Nacional del Cobre de Chile (en adelante,
Codelco) y Empresa Portuaria de San Antonio (en adelante, EPSA), mediante

presentacion de 9 de noviembre del mismo afio.

Al efecto, informo a ese H. Tribunal lo siguiente:

. ANTECEDENTES

1. El 3 de marzo de 2009, Codelco present6 demanda en contra de Terquim, a
objeto que ese H. Tribunal declarase que los actos ejecutados por la
demandada constituyen infraccion al articulo 3° del Decreto Ley N° 211,
consistente en un abuso de la posicion dominante que dicha empresa
detentaria, el cual se tradujo en la imposicion de clausulas abusivas en un
acuerdo celebrado entre Codelco y Terquim, destinado a renovar los servicios
prestados por esta Ultima a la demandante en el almacenaje de Acido
Sulfarico; solicitando se decrete una serie de medidas tendientes a eliminar las
clausulas abusivas de dicho acuerdo y la imposicién de la correspondiente

multa.

2. Con fecha 23 de abril de 2009, Terquim -contestando la demanda interpuesta
por Codelco- interpuso ademas demanda reconvencional, a objeto de que ese
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H. Tribunal declarase que los actos ejecutados por Codelco constituyen
también infraccion al articulo 3° del Decreto Ley N° 211, consistente en un
abuso de posicién dominante materializado en la obligacién a Terquim de
prestarle en forma exclusiva y excluyente el servicio de recepcion,
almacenamiento y embarque de acido sulfdrico, solicitando la imposicién de la

correspondiente multa.

Posteriormente, con fecha 2 de junio de 2009, Terquim presenté demanda en
contra de EPSA (autos Rol C N° 190-2009), por lo mismos hechos y en
términos sustancialmente similares a la demanda reconvencional interpuesta
en contra de Codelco. Atendido lo anterior, ambos juicios fueron acumulados
en uno sblo por resolucion de ese H. Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia de fecha 7 de julio de 2009.

A.PRINCIPALES FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA DE CODELCO

4.

Los hechos en que Codelco fundé la demanda que ha dado origen a estos
autos, fueron los siguientes:

a) En 1998, Terquim, luego de ganar la licitacién convocada por Codelco,
celebrd un contrato con esta empresa, para la recepcion, almacenamiento y
embarque del acido sulflrico (en adelante, el Contrato).

b) En virtud del Contrato, el acido sulfirico es almacenado en el Puerto de San
Antonio en 4 estanques ubicados en los sitios 2 y 3 del Molo Sur. Terquim
es propietario de esos 4 estanques, que estan ubicados en la concesién
que le fuese otorgada por EPSA, continuadora legal de la Empresa
Portuaria de Chile (en adelante, Emporchi), para la construccién,
mantencion y explotacion de instalaciones de un terminal para el
almacenamiento de liquidos; concesion que expiraba el afio 2008, pero que
se extendié a fin de hacerla coincidir con el Contrato, concluyendo por tanto
ambos en marzo del presente ario.

c) En virtud de que la concesién otorgada por EPSA estaba pronto a
terminarse, Codelco consigui6 de EPSA en febrero de 2009 que se
extendiera la concesion a Terquim por 36 meses (3 afios), a fin de que
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Codelco pueda llamar a una nueva licitacion para la construccion,

recepcion, almacenamiento y embarque del acido sulfarico.

d) Sin embargo, Terquim en vez de aceptar Ia ampliacion de la concesién por
3 afios, habria pretendido imponer clausulas a Codelco que permitan
asegurar la adjudicacién de la concesién a Terquim, que la extension de la
concesion sea por 12 afios y no por 3, y que en caso que no se extendiere
la concesién por 12 afios o que ésta terminara con anterioridad a dichos 12
anos, establecerse la obligacién de Codelco de pagar a Terquim rentas por

los meses faltantes para completar los 12 arios.

e) Si Codelco no firma el contrato, 0 no acepta sus condiciones, la cadena del
acido sulftrico se veria interrumpiria, teniendo como consecuencia el cierre

de el Teniente.

B. PRINCIPALES FUNDAMENTOS DE LA CONTESTACION DE TERQUIM
5. Los hechos fundantes de la contestacion de Terquim, fueron los siguientes:

a) Terquim sefiala que a mediados del afo 2008, inici6 con Codelco
conversaciones informales a fin de darle continuidad al servicio de
almacenaje de acido sulfdrico, produciéndose varias reuniones al efecto,

pero sin resultados concretos.

b) En virtud de dichas conversaciones, Terquim hizo llegar a Codelco dos
propuestas, una a 136 meses de plazo y la otra a 34 meses de plazo.
Ambos contratos mantenian las tarifas actuales en UF, y contemplaban
como clausula de cierre del contrato que Codelco cancelase a Terquim una
suma equivalente a los meses que faltasen para completar un total de 136

meses.

¢) De acuerdo a Terquim, la razén de para establecer dicha clausula de cierre
se debe a que a ellos les interesa prestar un servicio por a lo menos de diez
afnos, pues de lo contrario preferirian centrarse en otros proyectos.
Adicionalmente, y atendido a que la tarifa promedio mensual cobrada por
Terquim a Codelco es muy inferior a la cobrada en otros contratos similares
de almacenamiento, la Unica manera en que resultaba admisible y viable
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para Terquim la mantencién de dichas tarifas era con un contrato de

duracion no inferior a 136 meses.

d) Terquim sefiala que Codelco habria aceptado la propuesta a 136 meses
plazos, lo cual con posterioridad habria desconocido. Consecuentemente,
es que se habrian mantenido una serie de reuniones entre representantes
de Terquim y de Codelco, sin que se haya llegado a un nuevo acuerdo, ya
que, por una parte Codelco no esta dispuesto a pagar un monto superior
por el almacenaje, y por otro Terquim no esta dispuesto a aceptar las tarifas

actuales a tan corto plazo.

C. PRINCIPALES FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA RECONVENCIONAL Y
LA DEMANDA CONTRA EPSA

6. Los hechos en que se fundaron dichos libelos, fueron los siguientes:

a) Terquim argumenta que el desconocimiento por parte de Codelco del
acuerdo celebrado entre ellos para renovar el Contrato se deberia a un
acuerdo entre dicha empresa y EPSA. Dichas empresas habrian firmado un
contrato en el cual se establecen los términos y condiciones para que EPSA
otorgue una prérroga a Terquim, sujetdndose Codelco a multas en caso que
Terquim no efectla ciertas prestaciones dentro de ciertos plazos

establecidos en dicho contrato.

b) De acuerdo a Terquim, dicho contrato celebrado entre Codelco y EPSA
busca imponerles la obligacién de prestar el servicio de almacenaje y
embarque de acido sulfurico en el Puerto de San Antonio bajo las
condiciones de tarifas, plazo y clausulas de salida que unilateralmente y en

forma abusiva han acordado dichas compafiias.

c) Segun su parecer, Codelco y EPSA se habrian coludido con el objeto de
imponer las condiciones de duracion y tarifas que regiran en la ampliacién
de la concesion’.

' “En efecto, Terquim sefiala en su demanda que: “De esta forma, estamos siendo objeto de un
tremendo abuso de la posicién dominante que detentan estas dos empresas del Estado, esto es,
Codelco y EPSA, que se han coludido a nuestras espaldas, firmando acuerdos por los que nos fijan
las condiciones en que debemos prestar un servicio al margen de lo que acordamos
primitivamente, imponiéndonos plazos y tarifas con las que no estamos de acuerdo.”
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D.PRINCIPALES FUNDAMENTOS DE LAS CONTESTACIONES A LAS
DEMANDAS DE TERQUIM

7. Los hechos fundantes de las contestacién de Codelco, fueron los siguientes:

a) Codelco sefiala que la colusion, por definicién, es una conducta de tipo
horizontal, que sélo pueden ser sujetos activos de dicha practica los
agentes econdmicos que actian en el mismo nivel de una cadena de
produccién, distribucién o comercializacién.

b) En el caso de autos, Codelco es demandante de EPSA de servicios
portuarios que esta Ultima presta a través de Terquim, por lo que ambas
empresas no son competidores que se alian para fijar un precio y
condiciones a un tercero, siendo la colusién, por tanto, técnica y

juridicamente imposible.
8. Los hechos fundantes de las contestacion de EPSA, son los siguientes:

a) EPSA sefala que no ha atentado en contra de la libre competencia, y que
su comportamiento responde al cumplimiento de deberes legales previstos
en la Ley N° 19.542 —ley de puertos—.

b) Sefialan que no han impuesto condiciones comerciales a nadie. Dichas
condiciones dependeran de la voluntad del oferente y demandante del
servicio, quienes podran o no concordar en una férmula de tarifa y plazo
que les resulte mutuamente satisfactoria.

c) EPSA sefala que su comportamiento al celebrar el contrato con Codelco no
puede calificarse de colusivo, no sélo porque Codelco y EPSA no revisten la
calidad de competidores en el mercado de almacenamiento de &cido
sulfarico, sino que ademas, porque el objetivo de ese contrato es concertar
una solucion definitiva para el almacenamiento del acido sulfurico de
Codelco. Por lo demas, la actuacién de EPSA no ha tenido como intencion
obtener beneficios ilegitimos de la prérroga de la concesién de Terquim,
sino que se ha dirigido a relocalizar el almacenamiento de acido sulfurico en
ejercio de mandatos legales expresos que la obligan.
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E. LA CONCILIACION

9.

10.

11.

12.

13.

Con fecha 9 de noviembre de 2009, Terquim, Codelco y EPSA, en una misma
presentacion, acompariaron a ese H. Tribunal, para su aprobacién, una
conciliacion destinada a poner término a los juicios existentes entre ellos. Al
respecto, VS. ordend que previo a resolver sobre la peticién referida, esta

Fiscalia debia informar.

En virtud del acuerdo alcanzado por las partes, EPSA prorrogaria a Terquim,
en las mismas condiciones actuales, la concesién para el almacenaje y
embarco de &cido sulfirico de Codelco, hasta el dia 6 de marzo de 2015,
fecha en la cual Terquim debera paralizar sus actividades y proceder al
desmantelamiento de la terminal.

Por su parte, Terquim se obliga a restituir el area objeto de la concesién, libre
de todo ocupacién y en las mimas condiciones en que la recibiera, a mas
tardar el 7 de septiembre de 2015. Asimismo, Terquim se obliga a obtener una
resolucion de calificacion ambiental favorable respecto del programa de
desmantelamiento, o en su caso, obtener la certificacién que el programa no
requiere ingresar al Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental.

Paralelamente, Codelco y Terquim extenderian el contrato de prestacion de
servicios de almacenamiento y embarque de acido sulfarico, por el término de
72 meses, esto es, hasta el 6 de marzo de 2015, a la misma tarifa actual.
Asimismo, Codelco pagaria a Terquim, junto con la Gltima mensualidad, una
clausula de salida, calculada a partir de la siguiente ecuacion: (136-n) x UF
7.768,14 x 50%, siendo n igual al nimero de meses de prestacion de
servicios.

EL MERCADO RELEVANTE

La Fiscalia Nacional Econémica entiende por mercado relevante el de un
producto o grupo de productos respecto de los cuales no se encuentran
sustitutos suficientemente préximos, en un area geografica en que se produce
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compra o vende, y en una dimensién temporal tales que resulte probable

ejercer a su respecto poder de mercado?.

En este caso, por los motivos que se indicara, el mercado relevante del
producto corresponde a la recepcién, almacenamiento y embarque del acido
sulfarico, en volumenes tales que permitan la embarcacién simultanea de
20.000 toneladas métricas. En relacién a la influencia geografica, en el corto

plazo, el mercado corresponde al Puerto de San Antonio®.

El acido es producido en la fundicién de Caletones, donde es almacenado
provisoriamente, luego evacuado en camiones hasta la estacién de
transferencia localizada en Los Lirios, Rancagua. En ese lugar, el acido es
descargado en estanques especialmente disefiados, y posteriormente
transferidos a carros estanques, los cuales transportan el acido hasta la
Estacion Barrancas del Puerto de San Antonio. Aqui el acido es descargado y
bombeado hacia un conjunto de cuatro estanques emplazados en el Molo Sur
del Puerto de San Antonio, con una capacidad total de almacenaje de 40.000
toneladas meétricas.

Codelco asegura que no existen en el mercado estanques ociosos apropiados
para el producto en las capacidades requeridas. Afirma que los costos de
construccion, mantenimiento y operaciéon de un terminal quimico son altos,
dados los niveles de seguridad requeridos, los materiales empleados, las
inversiones en infraestructura y la planilla de profesionales.

El Cuadro N° 1 muestra los principales origenes y destinos del trafico maritimo
de cabotaje de graneles liquidos, vemos que las rutas mas importantes en
transporte de acido, son San Antonio—Mejillones, y Oxiquim Quintero—
Patache-Mejillones. No obstante, el volumen movilizado por San Antonio, es

el triple del Movilizado por Oxiquim.

El terminal de Oxiquim cuenta con 30 estanques de almacenamiento y 8 de
operacion, con una capacidad total sobre 70.000 m3 (el menor tiene 160 m3 y
el mayor 12.000 m3)*, lo cual equivale a una capacidad de almacenaje de

? Gula interna para el desarrollo de investigaciones y para las actuaciones judiciales, FNE,
Diciembre 2008.

% El Puerto de Valparalso se encuentra especializado en la transferencia de carga general en
contenedores y fraccionada.

4 http://www.oxiquim.cl/opensite_20031030101393.asp#254


http://www.oxiquim.cl/opensite_200310301

REPUBLICA DE CHILE
FISCALIA NACIONAL ECONOMICA
AGUSTINAS 853, PISO 2
SANTIAGO

126.000 toneladas métricas de acido sulfirico®. De este modo, esta empresa
debiese presentar una capacidad ociosa de 31% de su infraestructura de
almacenaje, para poder satisfacer los requerimientos de Codelco. Por lo tanto,
los datos confirman lo planteado por la demandante, en el sentido que

actualmente no existen opciones de almacenaje de la capacidad requerida.

Cuadro N° 1. Principales Origenes y Destinos del Trafico Maritimo de Cabotaje por Tipo
de Carga Ao 2007 (En Miles de Toneladas)

TIPO DE CARGA ORIGEN DESTINO TOTAL
TRANSPORTADO
LIQUIDOS

ACIDO Oxiquim Quintero/ Patache - Mejillones 136
GAS Quintero Mejillones 7S
GAS Quintero Iguique 402
GAS Quintero Antofagas 648
PETROLEO Quintero Caldera 256
PETROLEO Quintero Guayacan 199
PETROLEO Quintero San Vicente 1.559
ACIDO San Antonio Mejillones 493
PETROLEO San Vicente Iquique 68
PETROLEO San Vicente Antofagas 194
PETROLECQ San Vicente Guayacén 80
PETROLEO San Vicente Quinterc 831
PETROLEO San Viceate Chacabuco 84
PETROLEO Gregorio Quintero 236
PETROLEO Gregorio San Vicente 134
PETROLEC Cabo Negro Quintero 318
PETROLEO Clarencia Quintero 51

Varios Varios 1.933

TOTAL 7.697

Fuente: Camara Maritima y Portuaria.

19.Adicionalmente, la demandante asegura que los estanques son eslabones de
la cadena de abastecimiento, que a diferencia de los vehiculos de transporte y
los equipos de transferencia, no pueden ser reemplazados en periodos breves
de tiempo. Agrega que el sistema de que forman parte estos estanques
constituye la unica forma de transferir el acido hacia el medio de transporte
maritimo, en los volumenes econdmicamente necesarios para sustentar el
negocio, esto es, en lotes de alrededor de 20.000 toneladas métricas por
estanque. De este modo, no existiria tiempo suficiente para construir
estanques de reemplazo a los ya existentes, por lo tanto, no existen en el corto

plazo otros puntos de embarque capaces de satisfacer la demanda®.

20.Lo anterior es confirmado por Terquim, quien reconoce que “e/ llamado a
licitacion no es algo que se puede hacer de un dia para otro, ya que requiere
arios de preparacion y, por lo mismo, para todos era evidente que tenia que
existir un periodo de prérroga directa de la concesion de a lo menos tres afios,

para pasar después a un proceso de licitacién coordinada...” Asimismo,

: Calculo realizado considerando una densidad del acido 1800 kg / m3
Por ejemplo, Codelco indica que la Divisidn Ventanas tendria capacidad para recibir tan sélo un
10% de la produccién de El Teniente.
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Terquim indica que sus servicios requieren un alto grado de especializacion y
que las alternativas para modificar la sede de los servicios no es algo que

hacerse en un par de meses o inclusive afios.

[ll. ANALISIS DE LA CONCILIACION

21. Del analisis de la conciliacién presentada por las partes a V.S., no se perciben
clausulas contrarias a la libre competencia. En efecto, los términos de la
conciliaciéon propuesta establecen compromisos y obligaciones reciprocas
entre las partes, comunes a este tipo de acuerdos, y que no habrian de afectar

la competencia en el mercado.

22. Si bien la conciliacién establece una prérroga de las concesiones a Terquim
(en desmedro de una nueva licitacidn), considerando las barreras a la entrada
existentes para otorgar el servicio de almacenamiento y embarque de acido
sulfarico, la prérroga y sus plazos se perciben como prudentes, a fin de que
Codelco pueda disefiar y ejecutar un proyecto adecuado para tales fines.

23. Lo anterior, toda vez que no resulta posible que el servicio objeto de la
conciliacion sea otorgado por empresa alguna distinta de Terquim, por cuanto,
tal como se sefial6 precedentemente, no existen en el mercado estanques
ociosos apropiados para el almacenamiento del producto en las capacidades

requeridas.

24. Por otra parte, la modificacion del puerto de embarque, y la construccién de
nuevos estanques de almacenamiento de acido sulfirico con la capacidad
necesaria, tarda algunos afos, lo que hacen que la entrada de nuevos
competidores no sea factible en el corto plazo.

25. De este modo, al menos en el corto y mediano plazo, no se percibe como

posible otra alternativa que Terquim para el otorgamiento de dicha funcion.

26. Por ultimo, no existe en la conciliacién presentada disposiciones que otorguen
a Terquim alguna preferencia en futuras licitaciones a convocarse por Codelco
y/o por EPSA, tales como la “clausula de opcién preferente” contenida en el
Acta de Acuerdo acompafiado a fojas 209 y siguientes de autos, la cual, de
existir, a juicio de esta Fiscalia podria ser contraria a la libre competencia, por
cuanto bajo ciertas circunstancias podria actuar como barrera a la entrada
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para nuevos competidores, y, ademas, eliminaria los incentivos a que Terquim

participe de la licitacion ofertando las mejores condiciones posibles.

IV. CONCLUSIONES

27. De acuerdo a los antecedentes de autos, la alternativa de prorrogar
directamente a Terquim las concesiones por parte de EPSA y Codelco, se ve
como plenamente justificada, por cuanto no perciben otras alternativas para el

almacenamiento y embarque de acido sulfarico, en el corto y mediano plazo.

* 28. Asimismo, el plazo de 5 afios se percibe como adecuado a fin de que Coldeco
pueda elaborar una solucién definitiva para el almacenamiento y embarque del
acido sulftrico.

29. Por otro lado, no se percibe la existencia, en las bases de conciliacién
presentadas, de otras normas contrarias a la libre competencia, tales como
una “clausula de adjudicacion preferente”.

Es cuanto puedo informar a ese H. Tribunal.

POR TANTO, en mérito de lo expuesto y de lo dispuesto en los
articulos 22, 29y 39 letras b) y e) del Decreto Ley N°211,

SOLICITO A ESE H. TRIBUNAL: Tener por evacuado el informe encomendado a
esta Fiscalia Nacional Econémica en autos.

OTROSI: Sirvase ese H. Tribunal tener presente que mi personeria para
representar a la Fiscalia Nacional Econémica consta del Decreto Supremo de mi
nombramiento en el cargo de Fiscal, copia autorizada del cual se encuentra bajo la
custodia de la Secretaria de ese H. Tribunal.
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