REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

SENTENCIA N° 36/2006

Santiago, treinta y uno de enero de dos mil seis.

VISTOS:

1.- A fojas 15 de autos, AES Gener S.A. ("AES Gener”) y Norgener S.A
(“Norgener”), empresas relacionadas de generacion eléctrica, interpusieron
demanda, con fecha 18 de mayo de 2005, en contra de la empresa de
generacion eléctrica 'y  servicios portuarios Electroandina S.A.

(“Electroandina”), argumentando, en sintesis, lo siguiente;

1.1.- La demandada es una empresa integrada verticalmente que opera en el
Norte Grande tanto en el mercado de generacién eléctrica como en el
portuario. Es duefia y opera el puerto de Tocopilla, indispensable para la
descarga y acopio de carbon, el que se utiliza como combustible para la

generacion eléctrica;

1.2.- Previo al inicio de las operaciones, en 1995, las centrales térmicas de
Norgener en Tocopilla contrataron los servicios del puerto de Electroandina

para la descarga, manejo y acopio del carb6n necesario para su operacion;

1.3.- Electroandina puso término, con efecto a partir de agosto de 2005, al
contrato mencionado, exigiendo para su renovacion condiciones que
considera absolutamente abusivas y que constituyen un aprovechamiento de
su poder de mercado en el servicio portuario, lo que le permitiria obtener
rentas monopdlicas tanto en el mercado portuario como en el eléctrico.
Ademas, imputa a la demandada las conductas de: i) cobrar precios
excesivos en relacion a sus costos; ii) exigir la contratacion de servicios no
relacionados con la descarga de carbon y a precios excesivos; iii) intervenir
en el negocio de generacion de Norgener, de manera de manejar el precio
spot y el mercado eléctrico; y, iv) realizar un manejo operacional abusivo del

Puerto de Tocopilla;

1.4.- Lo anterior constituiria un abuso de posicion monopdlica previsto y

sancionado en el articulo 3° b) del Decreto Ley niumero 211;
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1.5.- En atenciébn a lo expuesto, solicit6 a este Tribunal declarar que
Electroandina debe abstenerse de efectuar, en la provision de servicios de
acopio y transferencia de carbon en el Puerto de Tocopilla, aumentos de las
tarifas y otras exigencias que no aparezcan respaldadas por incrementos de

costos y mejoras demostrables del servicio;

1.6.- Asimismo, solicitdé que estos sentenciadores declaren que Electroandina
debera presentar un sistema de cobro objetivo y no discriminatorio del
servicio de descarga, recepcion, manejo y acopio de carbdn en el Puerto de
Tocopilla, basado en los costos marginales a largo plazo, manteniendo en el

intertanto los términos del contrato original vigente con AES Gener;

1.7.- También solicité la aplicacion de una multa en contra de la demandada

y la condena en costas a la misma;

2.- Electroandina S.A. evacuo el traslado de la demanda con fecha 9 de junio
de 2005. En su presentacién, que rola a fojas 212 y siguientes, argumenta,

en sintesis, lo siguiente:

2.1.- El contrato vigente entre las partes adolece de una deficiente
estructuracion economica y juridica. Es un contrato de suministro de servicios
en que la cantidad demandada depende de la voluntad de una de las partes
(Norgener, en este caso) y no contempla cantidades minimas a demandar ni

el establecimiento de cargos fijos;

2.2.- El uso de gas natural argentino disminuyd la demanda de carbén
significativamente y, por ende, su desembarque en el Puerto de Tocopilla,
por lo que Electroandina hizo uso de la clausula contractual que la autorizaba
para dar aviso de término del contrato en cuestion e iniciar una negociacion
de buena fe para continuar con un contrato modificado; negociacion que no
ha prosperado por la existencia de una posicion de las partes similar a la de

un monopolio bilateral;

2.3.- Niega una a una las conductas anticompetitivas imputadas y argumenta
gue sus acciones no han producido, ni han podido producir, efecto
anticompetitivo alguno. Ademas, sostiene que el puerto de Tocopilla no
constituye una instalacion esencial para la operacidén de centrales carboneras
de Norgener ni para su participacion en el Sistema Interconectado del Norte
Grande (SING), toda vez que es técnica y econdmicamente factible la

duplicacién de instalaciones;
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2.4.- Por lo expuesto, las acusaciones de las que es objeto la demandada no
retinen los requisitos que exige la ley para que se entienda configurada una
infraccion a la libre competencia que merezca la aplicacion de sanciones. Por
lo tanto, la demanda ha de ser rechazada en todas sus partes, a juicio de

Electroandina, con expresa condenacion en costas;

3.- A fojas 325 y siguientes de autos rola el informe de la Fiscalia Nacional
Econdmica, en el que se concluye, en resumen, i) que la propiedad de un
puerto por parte de una empresa eléctrica produce incentivos para que ésta
maximice su utilidad al definir el precio por el servicio portuario; ii) que el
costo del servicio portuario del carbén afecta los precios en el mercado
eléctrico y iii) que, por medio de la posesion de un activo especifico, una
empresa eléctrica puede alterar el despacho de energia eléctrica de otra
empresa del rubro; todo lo cual podria afectar la libre competencia en este

mercado;

Por otra parte, en opinion de la Fiscalia, este Tribunal posee atribuciones
para pronunciarse sobre los abusos en los que se incurra en el proceso de
fijacion de tarifas y para determinar las condiciones generales objetivas y no

discriminatorias en la aplicacion de precios;

4.- A fojas 344 y con fecha 30 de agosto de 2005, se llamé a las partes a

conciliacion;

Se realizaron cuatro audiencias de conciliacion, entre las que se cuentan: la
del dia 27 de septiembre de 2005 (fojas 354); la del dia 25 de octubre de
2005 (fojas 358), en la que las partes informaron al Tribunal haber llegado a
acuerdo en los puntos esenciales del contrato que regird sus relaciones
comerciales y adjuntaron al expediente una “minuta de acuerdos” (fojas 355y
siguientes); vy, la del dia 19 de diciembre de 2005 (fojas 363);

En la presentacion que rola a fojas 364, las partes acomparfiaron de comun
acuerdo al proceso, el dia 26 de diciembre de 2005, el texto del contrato que
negociaron y una minuta que da cuenta de las diferencias que audn

mantenian respecto de la formula de reajuste del precio;

A fojas 371 obra el acta de audiencia de conciliacion celebrada con fecha 10
de enero del 2006 en la que, entre otros puntos, las partes acordaron
presentar a este Tribunal sus propuestas finales en materia de clausula de

reajuste de tarifas propias del contrato en cuestion, facultando a estos
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sentenciadores para revisar las propuestas y modificarlas en lo que estimen

ajustado a derecho;

5.- A fojas 373 y siguientes rola la propuesta metodologica de AES Gener
S.A. y Norgener S.A. para proceder a la indexacion de tarifas en el marco del
“Contrato de Prestacion de Servicios de Descarga, Recepcion, Manejo y
Acopio de Carbon” presentada con fecha 17 de enero de 2006. Dicha
propuesta metodolégica considera el reajuste anual del cargo fijo utilizando
como indexador del costo fijo del contrato acordado por las partes, el
promedio ponderado entre el cambio en el Producer Price Index (All
Commodities, Series Id WPUSOP3000, Not Seasonally Adjusted, Group
Stage of Processing, Item Finished Goods) de los Estados Unidos y el indice
de Precios al Consumidor de Chile, corregido por el cambio en el precio del
Délar Observado (IPC ajustado). Las ponderaciones se distribuyen, sin
explicacion alguna, en 0,75 para el Producer Price Index y 0,25 para el indice
de Precios al Consumidor Ajustado. A su vez, el mismo mecanismo de ajuste
es aplicado al cargo variable por tonelada de carbdén descargada, pero

siguiendo una frecuencia semestral;

6.- A fojas 375, por su parte, consta la propuesta metodologica de
Electroandina, del dia 17 de enero de 2006, para proceder a la indexacion de
tarifas en el marco del “Contrato de Prestacion de Servicios de Descarga,
Recepcion, Manejo y Acopio de Carbdén”. Dicha propuesta contempla la
indexacion semestral de tarifas utilizando el Consumer Price Index (All Urban
Consumers, Series Id. CUUROOOSAO, Not Seasonally Adjusted, U.S. City
Average) tanto para el caso del cargo fijo como para el del variable. Ademas,
Electroandina propone que a partir del tercer afio de vigencia del Contrato
cualquiera de las partes pueda solicitar la revisién de la Clausula IV, sobre
reajuste de tarifas,, a fin de proceder a su negociacion y, en caso de fracaso,
seguir el procedimiento arbitral contemplado en la Clausula XXIII del referido
Contrato. Por ultimo, solicita en subsidio que la revision de tarifas se realice
semestralmente siguiendo el promedio ponderado del Producer Price Index y

Consumer Price Index, dando una ponderaciéon de 0,5 a cada uno:
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CONSIDERANDO:

Primero.- Que en vista de que las diferencias entre las partes subsisten
solamente en lo que respecta a la reajustabilidad del precio en el “Contrato
de Prestacion de Servicios de Descarga, Recepcion, Manejo y Acopio de
Carbdén” y que en todo lo demas se ha alcanzado acuerdo en sucesivas
audiencias de conciliacion convocadas y dirigidas por este Tribunal, estos
sentenciadores consideran eficiente y beneficioso para las partes aprobar los
términos de los acuerdos a los que han llegado y que constan principalmente
en la minuta que rola a fojas 355 de autos. Ello en consideracion a que el
referido avenimiento no afecta la Libre Competencia, toda vez que este
Tribunal considera que, al solucionarse el conflicto que ha existido entre las
partes, encuentran solucién también los problemas que, desde el punto de
vista de dicho bien juridico, podrian haber existido como consecuencia del

mencionado conflicto;

Segundo.- Que, habiendo sido facultado por las partes para ello, como
consta en el punto 3) del acta de fojas 371, este Tribunal complementara el
acuerdo alcanzado entre ellas, estableciendo los criterios de indexacion que
debera contener la clausula de reajuste del precio del contrato en el que se

materializa dicho acuerdo;

Tercero.- Que, por lo anterior, este Tribunal resolvera las diferencias
persistentes sobre la base de los propuestas realizadas por las partes y que
obran en el expediente, alin cuando de las mismas no es posible colegir con

precision la estructura de costos del Puerto de Tocopilla;

Cuarto.- Que, en consecuencia, este Tribunal considera que la propuesta de
AES Gener puede ser utilizada como base para establecer un sistema de
indexacion de tarifas adecuado. Sin embargo, es necesario introducir a esa
propuesta las modificaciones que se detallan en la parte resolutiva de esta
sentencia. Dichas modificaciones tienen por objetivo: i) reflejar de la mejor
manera posible la estructura de costos de la empresa portuaria, al disponer
la diferenciacion en la estructura tarifaria de los costos fijos y variables; ii)
reflejar de la mejor manera posible el cambio en el tiempo de los costos de
prestacion de servicio de la empresa portuaria, al establecer que la
indexacion de todos los costos se efectuara con una frecuencia semestral; y,
i) evitar que las tarifas se vean fuertemente influenciadas por factores
ciclicos y coyunturales, en especial por la volatilidad del tipo de cambio;
5



REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

Asimismo, este Tribunal considera adecuada la propuesta de Electroandina
en lo relacionado con la facultad y mecanismo para que las partes soliciten la
revision de la clausula de reajuste que eventualmente permita establecer en
el futuro un indice o indices que mejor reflejen las variaciones de costos de

dicha empresa;

Por tanto, en atencion a lo expuesto y a lo preceptuado en los articulo 1°, 2°,

3°y 22°inciso primero del Decreto Ley N° 211,

SE RESUELVE:

Primero.- Aprobar la conciliacién a la que las partes han arribado en autos y
cuyo proceso de formacién y avenimiento constan en las actas de fojas 354,
358, 363 y 371, y en la minuta de acuerdos que corre a fojas 355 y

siguientes;

Segundo.- Incorporar al “Contrato de Prestacion de Servicios de Descarga,
Recepcion, Manejo y Acopio de Carbon” una clausula de reajuste que debera
establecer que la indexacion de las correspondientes tarifas se realizara de

acuerdo con el siguiente método:
a) Cargo Fijo Anual:

El Cargo Fijo Anual se reajustara semestralmente en los meses de Enero y

Julio de cada afio, de la siguiente forma:

CF. = CF, *| 085%— i, 015+ P2%L » IPC;
PPI DOL, IPC,

Donde:

CF;: Cargo Fijo Anual en dolares de los Estados Unidos de América,

reajustado en los meses de Enero y Julio de cada afo.

CF,: Cargo Fijo Anual correspondiente a Septiembre de 2005 acordado por

las partes.

DOL;: Promedio del valor del dolar observado en los 12 meses previos al mes

en que se reajusta la tarifa.

DOL,: Promedio del valor del dolar observado en los 12 meses previos al
mes de Agosto de 2005.
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IPC;: indice de Precios al Consumidor calculado por el Instituto Nacional de
Estadisticas de Chile (INE), correspondiente al mes previo al mes en

gue se reajusta la tarifa.

IPC,: indice de Precios al Consumidor calculado por el Instituto Nacional de
Estadisticas de Chile (INE), correspondiente al mes de Agosto de 2005
(base Diciembre de 1998 = 100).

PPIl;: Producer Price Index, All Commodities, Series Id WPSSOP3000,
Seasonally Adjusted, Group Stage of Processing, Item Finished Goods,

correspondiente al mes de (http://data.bls.gov/cqgi-bin/surveymost?wp);

PPl,: Producer Price Index, All Commodities, Series Id WPSSOP3000,
Seasonally Adjusted, Group Stage of Processing, Item Finished Goods,
Base Date 8200, de los Estados Unidos de Ameérica del mes de Agosto

de 2005 (http://data.bls.gov/cgi-bin/surveymost?wp);

El Cargo Fijo Anual se pagara en cuotas mensuales que se calcularan

dividiendo el valor del Cargo Fijo Anual vigente por doce.
b) Cargo Variable:

El Cargo Variable sera reajustado para cada semestre, en los meses de
Enero y Julio de cada afio, en conformidad a la siguiente férmula:

CV, =CV, % 0,75 Pl 4 g o5 D9k . PG,
PP DOL, IPC,

0]
Donde, rigiendo las definiciones establecidas para la formula anterior debe

ademas entenderse por:

CVi: Cargo Variable en délares de los Estados Unidos de América por
Tonelada Métrica reajustado en los meses de Enero y Julio de cada

ano.

CV,: Cargo Variable en dolares de los Estados Unidos de América por
Tonelada Métrica acordado por las partes para el mes de Septiembre
de 2005.

Tercero.- Incorporar al final de la clausula de reajustabilidad referida en el
resuelvo anterior, la siguiente disposicion: “Sin embargo, a partir del

vencimiento del tercer afio de vigencia del Contrato, cualquiera de las partes
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podréa solicitar a la otra la revision de la presente Clausula IV, mediante carta
dirigida al Gerente General por medio de un Notario, de manera de
establecer para el futuro un indice o indices que mejor reflejen las
variaciones de costos de Electroandina. Las partes estaran obligadas a
negociar de buena fe hasta por un plazo de treinta dias corridos. Si no se
produjere acuerdo en dicha negociacion, el indice o indices seran
establecidos conforme al procedimiento arbitral contemplado en la Clausula
XXIIIL"

Cuarto.- Poner término al proceso de autos y ordenar su archivo como
consecuencia de la aprobacion de la presente conciliacion, segun lo

dispuesto en el inciso primero del articulo 22°, del Decreto Ley N° 211.

Notifiquese y archivese, en su oportunidad.

Rol C N° 66-05.

Pronunciada por los Ministros sefiores Eduardo Jara Miranda, Presidente,
Sra. Andrea Butelmann Peisajoff, Sr. Radoslav Depolo Razmilic, Sr. Tomas
Menchaca Olivares y Sr. Pablo Serra Banfi. No firma el Ministro sefor
Menchaca, por encontrarse ausente, no obstante haber concurrido al

acuerdo de la resolucién.



