En lo principal, recurso de reclamacion; y, en el otrosi, se tenga presente.

Honorable Tribunal de Defensa de la Libre Competencia

Nicole Nehme Zalaquett y Gonzalo Villazén Salfate, abogados en representacion de San
Antonio Terminal Internacional S.A. (“STI” o la “Compafia”), en la causa Rol NC
N°464-20, caratulada “Consulta de Ferrocarril del Pacifico S.A. sobre Terminal
Intermodal Barrancas”, al H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (“H.

Tribunal”) respetuosamente decimos:

Encontrandonos dentro de plazo, y de conformidad con lo establecido en el articulo 31, en
relacion con los articulos 18 N°2 y 27, todos del Decreto con Fuerza de Ley N°1 del
Ministerio de Economia, Fomento y Turismo de 2005, que fij6 el texto refundido,
coordinado y sistematizado del Dectreto Ley N°211 de 1973, sobre Defensa de la Libre
Competencia (“DL 211”), y demas normas legales aplicables, interponemos un fundado
recurso de reclamacion (“Recurso” o “Reclamacion”) en contra de la Resolucién N°68/2021
de este H. Tribunal, dictada con fecha 31 de diciembre de 2021 (“Resolucion N°68”, o

simplemente la “Resolucién”), que fuera notificada mediante correo electrénico a STI con

fecha 3 de enero de 2022, segin consta a folio 298.

LLa Resolucion se pronuncié sobre la consulta que consta a folio 10 (“Consulta”), presentada
por Ferrocarril del Pacifico S.A. (“Fepasa”), la que tuvo por objeto determinar los resguardos,
medidas y condiciones de libre competencia que deberfa cumplir el proyecto Terminal
Intermodal Barrancas (“Proyecto TIB” o “TIB”), promovido por la Empresa de los

Ferrocarriles del Estado (“EFE”), a emplazarse, bajo la forma en que propone EFE, en
terrenos que se anexaran a la zona de concesion del frente de atraque Costanera-Espigon del
Puerto de San Antonio, y a ser administrado por el concesionario de ese frente de atraque,
Puerto Central S.A. (“PCE”), este ultimo, competidor de STI (quien es concesionario del

otro frente de atraque, de ese mismo puerto, denominado Molo Sur).

En efecto, STI es la empresa que, desde el ano 1999, ha tenido la concesioén del Frente de
Atraque Molo Sur del puerto de San Antonio!, en particular, de sus sitios 1, 2 y 3.
Adicionalmente, al interior de este puerto se encuentran también: (i) el terminal de PCE,
quien tiene a su cargo la concesion del Frente de Atraque Costanera-Espigdn —contigua a los
terrenos de la actual Estacion Barrancas, que es donde estara ubicado el TIB—; (ii) el terminal

de Puerto Panul S.A.; y, (iii) el terminal Sitio 9, operado bajo un sistema multioperador,

' Las bases de licitacion en virtud de las cuales se adjudicé la concesion a STI fueron revisadas por la H. Comisién
Preventiva Central, dando origen al Dictamen N°1045 de fecha 21 de agosto de 1998.



especializado en la transferencia de graneles liquidos y administrado por la Empresa Portuaria
de San Antonio S.A. (“EPSA”).

En la imagen siguiente se especifica la ubicacién de cada terminal.

Imagen N°1

-
PUERTO CENTRAL

Fuente: EPSA

En ese contexto, para STI resulta simplemente fundamental el funcionamiento del futuro
TIB que esta siendo impulsado por EFE —y que fue objeto de la Consulta—. La finalidad del
Proyecto TIB es, en palabras de EFE, es desarrollar y modernizar el patio de maniobras
ferroviario de la Estacion Barrancas ubicada en el Puerto de San Antonio, incluyendo las
diversas areas que la componen, de manera de impulsar y potenciar el modo de transporte
ferroviario en dicho puerto, y en particular el movimiento de contenedores por via férrea

desde y hacia los frentes de atraque.

La Estacién Barrancas tiene una superficie total aproximada de cinco hectareas y colinda con
los terrenos de la concesion portuaria de PCE por el poniente y con la calle Angamos por el
oriente. La siguiente imagen muestra, en el area achurada en color verde, la ubicacion de la

actual Estacién:



Imagen N°2

Ubicacion de la Estacion Barrancas

Estadon Barrancas

Fuente: Fepasa. Consulta de folio 10; p. 12.

Para mayor claridad de la exposiciéon de este Recurso y una mejor inteligencia de la
Resolucion —en particular en lo que se refiere a la calidad de instalacion esencial del TIB
(SHI.1 znfra)— distinguimos dentro de la Estacion Barrancas dos sectores relevantes: (i) el
sector del patio de maniobras, de 2,6 hectareas, donde se emplazara el TIB y al frente de la
concesion de PCE; vy, (i) el sector ex tornamesa, de 0,5 hectareas, utilizado actualmente por el
porteador Fepasa para la transferencia de contenedores’. El patio de maniobras es, por su
configuracion y finalidad, el area principal de la estacion, toda vez que en ¢él se encuentran
las distintas vias férreas a las que tienen acceso los porteadores en virtud de los contratos de
acceso que han celebrado con EFE, especificamente Transap, por lo cual en esta area se
realizan las operaciones inherentes al transporte ferroviario, como son los movimientos de
trenes, transferencia de carga contenedorizada, monitoreo de la operacion y transferencia, y
la entrada y salida al puerto de San Antonio por medio del tren. La siguiente imagen muestra

en color verde, el patio de maniobras, y en color celeste, la ex tornamesa:

2 De menor relevancia para estos efectos, pues estan destinados a cargas distintas de los contenedores, son el sector
conocido como “EFE Norte”, area ubicada al oriente de la estacion y las lineas férreas, que es utilizada por Fepasa para
la transferencia de carga especializada de anodos de cobre; y una bodega, actualmente arrendada por Cementos
Bicentenario S.A., quien utiliza esta area de la estacion para el almacenamiento de productos que se importan y que se
emplean en la produccién de cemento.



Imagen N°3
Patio de maniobras y sector ex tornamesa en la Estacion Barrancas
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Fuente: Elaboracién propia

Volviendo a lo que fue el objeto de la Consulta, en sintesis, el TIB consiste en un proyecto
de mejoramiento y desarrollo de un terminal intermodal dedicado exclusivamente a la
transferencia de carga contenedorizada que se movilizara por via ferroviaria en el Puerto de
San Antonio. Se trata de un proyecto de EFE, pues esta fundamentalmente emplazado en la
Estacion Barrancas, que corresponde a terrenos de su propiedad, incluyendo la parrilla

ferroviaria.

Segtin describi6 la propia EFE en el proceso’, el TIB en su opcion integrada supone que los
terrenos del patio de maniobras de la Estacion Barrancas se incorporen a los de la concesion
de frente de atraque Costanera-Espigon, cuyo titular actualmente es PCE. Para materializar
lo anterior, EFE entregara a EPSA esa parte de los terrenos de la Estacion Barrancas y,
posteriormente, EPSA ampliaria el area de dicha concesiéon de PCE. Dado que el TIB estara
emplazado en la concesion Costanera-Espigon de PCE, EFE concluye que forzosamente
corresponderfa a su titular efectuar su operacion, lo que es un error juridico, segun se
explicara. Para la ejecucion del proyecto, ademas de las obras de habilitacién y mejora de
infraestructura ferroviaria, se eliminarfa un muro perimetral que separa los terrenos de la
Estacién Barrancas con la concesion de PCE. En cuanto a la administracion del TIB, EFE
ha sefialado que —sin perjuicio de que a ella le competeria la gestion del trafico ferroviario
propiamente tal— corresponderfan a PCE las actividades de transferencia, acopio y gestion

de los contenedores movilizados.

De acuerdo con proyecciones de EFE, el TIB permitiria aumentar la capacidad maxima de
transferencia de la Estacién Barrancas de los actuales 50.000 TEUs al ano, a 350.000 TEUs

al afio”.

3 EFE. Aporte de antecedentes de folio 108; pp.16-19.
4EFE. Aporte de antecedentes de folio 108; pp.11.



Asi, a través del TIB se haria, en el futuro, lo sustancial de la transferencia de contenedores

movilizados por via férrea desde v hacia el Puerto de San Antonio. Esto transforma a dicho

provecto en una infraestructura esencial para el movimiento de carga desde y hacia los

terminales portuarios de esta zona. Lo anterior, explica por qué dicha infraestructura tendra

una relevancia estratégica tanto para el desarrollo del negocio de STT como para el Puerto de

San Antonio en su conjunto, particularmente tomando en consideracion las perspectivas de

crecimiento del volumen de carga que debera ser transferido a través de este puerto en los

proximos afios. En efecto, dado que la ciudad de San Antonio es una altamente

congestionada, se estima que cualquier porcentaje de crecimiento de demanda ya no podra
ser eficientemente absorbido por el modo rodoviario (camiones), siendo entonces el modo

ferroviario la opciéon mas adecuada.

En efecto, durante el proceso de Consulta, practicamente todos los intervinientes destacaron

las virtudes del modo ferroviario en comparacién con las externalidades negativas que el

modo rodoviario implica, y que tienen virtualmente colapsadas las vias de acceso del Puerto

de San Antonio y sus rutas desde y hacia los principales centros de origen y destino de la

carga’. En este sentido, el modo ferroviario es el Gnico que permititfa agregar valor a la cadena

logistica en vista de la insuficiencia del transporte terrestre. Esto es consistente, ademas, con

las proyecciones de los intervinientes y entidades técnicas que esperan llevar el crecimiento

del transporte ferroviario de contenedores desde el magro 5% actual®, a un 30% de la carga

contenedorizada del Puerto de San Antonio’.

Por lo tanto, la capacidad competitiva del Puerto de San Antonio, en un escenario de

provecciéon creciente del volumen de carga transferida, se verd gravemente afectada o
disminuida si s6lo cuenta con un modo ferroviario subutilizado producto de distorsiones a

la competencia, o si s6lo cuenta con un TIB al que no pueden acceder todos los usuarios del

puerto en igualdad de condiciones. De ahi la relevancia de que se establezcan resguardos

eficaces respecto del disefio, administracion y operacion TIB, para que, por esa via, se permita
incentivar el transporte ferroviario de carga en el puerto de San Antonio en su conjunto y en

su maximo potencial.

5 Como lo seiial6, por ejemplo, la FNE: “respecto al transporte de carga por el modo ferroviario, éste tiene la ventaja de
generar menores externalidades negativas —en especial en lo que respecta a aspectos medioambientales y de congestion—
ademas de ser un medio de transporte mas seguro. Estas dos caracteristicas fueron reveladas durante la investigacion
como los principales atributos de este modo de transporte a la hora de preferirlo por sobre el modo rodoviario” (FNE,
aporte de antecedentes de folio 131; {25).

6 FNE. Aporte de antecedentes de folio 131; 58.

7 El MTT actualizé en 2019 su “Plan Nacional de Accesibilidad Vial Portuaria” —instrumento que reporta el estado de
avance del Plan Nacional de Desarrollo Portuario de 2013— sefialando que el proyecto de mejoramiento del denominado
“Corredor Ferroportuario Santiago-San Antonio”, en fase de estudio de ingenieria, es una iniciativa “cuyo objetivo es
transportar el 30% de la demanda de contenedores transferida por el Puerto de San Antonio”. Véase MTT (2019). “Plan
Nacional de Accesibilidad Terrestre a Puertos”; p.60. Disponible en: <https://go.fn.cl/22uj2> [Fecha ultima consulta: 14 de
enero de 2022]. Por su parte, la Comunidad Logistica de San Antonio, que congrega a los principales actores de la cadena
logistica del puerto del mismo nombre, destacé publicamente en 2017 el desarrollo de una “Agenda de Trabajo entre
Puerto San Antonio y Empresa de Ferrocarriles del Estado (EFE) busca aumentar la capacidad de transferencia de carga
de mercancias por tren a un 30% del total”. Véase Comunidad Logistica de San Antonio (2017). “Memoria Anual”; p.12.
Disponible en: <https://bit.ly/2Gvet6d> [Fecha dltima consulta: 14 de enero de 2022].



https://go.fn.cl/22uj2
https://bit.ly/2Gvet6d

Por todo lo indicado, contar con un acceso efectivo al modo ferroviario, en condiciones

objetivas, transparentes y no discriminatorias, es de vital importancia para el futuro desarrollo

v crecimiento del frente de atraque Molo Sur, en particular, y del Puerto de San Antonio en

general. Para STT, ello sélo sera factible si cuenta con garantias de que sus clientes y usuarios

accederan en igualdad de condiciones (en comparacidon con los clientes v usuarios de los
demds terminales del puerto v, en especial, de PCE) y sin trabas al ferrocarril. Y lo sera
también en la medida de que existan garantias de que STI no quedara en una situacion

desmejorada a la de su competidor como consecuencia del desarrollo del TIB.

En ese contexto, STI aporté antecedentes en el proceso de Consulta y participé de la
audiencia publica de estilo, explicando por qué serfa de la mavor gravedad para la libre

competencia que la gestion del TIB se termine entregando a su competidor PCE.

Basicamente, porque ello darfa lugar al control de una instalacién esencial a uno de los agentes

del mercado, PCE, quien tendria todos los incentivos, como lo ha fallado hasta la fecha una
y otra vez el H. Tribunal para casos similares, para explotar abusivamente esa instalacion en

desmedro de los usuarios de tal facilidad esencial, ejerciendo conductas monopdlicas, pero

también para desarrollar conductas exclusorias en perjuicio de STI que terminarfan afectando
artificialmente su posicién competitiva.

En simple, porque en el contexto de la existencia del TIB, para STI, acceder al TIB se vuelve

una condicién esencial para operar competitivamente en el frente de atraque Molo Sur del

que es concesionaria en el Puerto de San Antonio, una parte relevante de sus costos quedarian

a merced ni mas ni menos que de su propio competidor, PCE, ademas de poder acceder ese

competidor, gracias a su posiciéon como posible gestor del TIB, a informacién sensible de los

clientes de STI, lo que el derecho de la libre competencia proscribe compartir entre

competidores. Por estas razones entre muchas otras, STT solicité fundadamente que quien
estuviera a cargo del TIB fuera un tercero independiente a PCE, seleccionado por un
mecanismo de licitacion basado en la menor tarifa que se ofreciera cobrar a los clientes, y
que no estuviera afecto a los incentivos perversos de PCE. Ademas, requirié el
establecimiento de una serie de medidas conductuales destinadas a precaver que el gestor del
TIB desarrollara conductas exclusorias en perjuicio de STI y de otros agentes econdémicos
que se desempenan en el Puerto de San Antonio, precisamente, en atencién al caracter de

instalacion esencial que el TIB evidentemente tendra.

Nada nuevo estaba pidiendo STI. A esa misma solucién habia arribado el H. Tribunal, para

casos de infraestructura comparable, en decisiones tan relevantes como las Resoluciones
N°52/2018, N°63/2021, v N°66/2021, en las que impuso la exigencia de una gestiéon

independiente de dichas infraestructuras, restringiendo las hipétesis de integracion vertical,

precisamente por sus riesgos exclusorios.

Inexplicablemente, sin embargo, la Resolucién N°68 declaré que el Proyecto TIB, en los

términos propuesto por EFE, debia dnicamente cumplir con las insuficientes condiciones

que a continuacién se resumen, desatendiendo su propia jurisprudencia reciente que




consistentemente ordenaba, para casos como los de TIB, la desintegracién vertical con los

demas usuarios relevantes —incluidos desde luego los concesionarios portuarios— y la

administracién del activo por parte de un tercero enteramente independiente:

@

(i)

(iii)

(iv)

(vi)

La aplicacién del Informe N°6/2009 del H. Tribunal (“Informe 6”), que se
pronuncio6 sobre las bases de licitacion del frente de atraque Costanera-Espigon
e impuso resguardos estructurales y conductuales a la provision de los servicios
por PCE; todos ellos por lo demas insuficientes para precaver los abusos que
PCE pudiera hacer de su gestién del TIB;

PCE debe poner término a su participacion en el joint venture con Transap S.A.
(“Transap”) y Agencias Universales S.A. (“Agunsa”) en el joint venture
denominado Corredor Ferroviario Express (“CEX”); lo que no resulta ser nada
nuevo porque las mismas Transap y PCE habian informado durante el proceso
de consulta que la participacion de PCE en el CFX se estaba extinguiendo o
dejaria de ser necesaria®, ademis de que resulta una pélida medida cuasi
estructural en comparacion con aquella que debiera haber adoptado el H.
Tribunal, en respeto a sus propios precedentes, de exigir que la gestion del TIB
estuviera en manos de una entidad independiente a los operadores portuarios o
ferroviarios de la zona;

El nuevo servicio portuario asociado al TIB (“Servicio de Transferencia TIB”) se

debera considerar como servicio portuario basico y, para la determinacion de su
tarifa maxima, PCE debera aplicar la tarifa definida en su contrato de concesion.
El concesionario del frente de atraque Costanera-Espigon —PCE— que sera el
operador del Proyecto TIB, no podra aplicar tarifas superiores a aquellas tarifas
maximas establecidas en el contrato de concesién de PCE, en el indice tarifario
maximo (“IMax”). Para estos efectos, las tarifas que regiran el Servicio de
Transferencia TIB no podran superar aquellas ya contempladas en la férmula del
IMax que determiné la adjudicacion de la concesion a PCE; medida que nos
parece acertada para precaver abusos explotativos de parte de PCE, pero que se
torna en insuficiente dada la ausencia de medidas estructurales de prevencién de
riesgos de libre competencia en la Resolucion;

Se prohibe establecer premios o descuentos por fidelidad, tramos o metas de
transferencia intermodal o de otro tipo que generen incentivos a la exclusividad
en los servicios que provea el operador del Proyecto TIB; restricciéon que nos
parece adecuada, aunque insuficiente dada la ausencia de medidas estructurales
de prevencién de riesgos de libre competencia en la Resolucion;

No se podran ofrecer de forma atada o empaquetada servicios basicos asociados
a dicho Proyecto TIB junto con servicios especiales de cualquier tipo; restriccion
que nos parece adecuada, aunque insuficiente dada la ausencia de medidas
estructurales de prevencién de riesgos de libre competencia en la Resolucion;

Se debera constituir una servidumbre de paso sobre la concesién de PCE para

que cualquier usuario del TIB pueda mover carga desde o hacia los terminales;

8 Transap, escrito de aporte de antecedentes, de folio 118, p.32; y PCE, presentacion de folio 184, p.17.



condicién extremadamente vaga y ambigua, pues la servidumbre de que se trata
resulta tan esencial para STI, como grave su ausencia de regulacion, la que puede
dar lugar a graves abusos, incrementos de costos y entorpecimientos del traslado
de la carga y descarga que le corresponde, todo lo cual se ve fuertemente
facilitado por el hecho de que esta ambigua condicion no fija la localizacion de la
servidumbre, ni su horatrio, ni sus condiciones de funcionamiento, entre otros
factores esenciales; v,

(vii)  Se deberan adecuar todos los instrumentos que afecten el Proyecto TIB a fin de
que sean consistentes con las condiciones descritas; condicion que nos parece
adecuada, aunque insuficiente dada la ausencia de medidas estructurales de

prevencion de riesgos de libre competencia en la Resolucion.

Asi, segun se explicara en este Recurso, la Resoluciéon N°68 incurrié en graves errores de
hecho, de derecho y econémicos en relacion con aspectos esenciales del disefio, operacion y
administracion propuestos para el futuro TIB, que motivan la interposicién de la presente
Reclamacion, con el objeto de que la Excma. Corte Suprema enmiende la Resolucion y, con
ello, ajuste el Proyecto TIB al DL 211.

En efecto, una adecuada valoracién de los antecedentes aportados en el expediente y una
correcta interpretacion y aplicacion de la regulacion vigente permiten concluir que el
Proyecto TIB, en la forma propuesta por EFE, es contrario al DL 211. Por lo mismo, los
resguardos —fundamentalmente de tipo conductual— que la Resolucién impuso resultan del

todo insuficientes para remover y mitigar eficazmente los graves riesgos para la libre

competencia que de dicho proyecto, v del control que éste otorga de una instalacién esencial

a uno de los concesionarios competidores del Puerto de San Antonio, se derivan en la cadena

logistico-portuaria del mismo puerto.

Como tendra la ocasiéon de examinarlo la Excma. Corte, son variados y fundados los
argumentos juridicos, técnicos y econémicos que justifican dejar sin efecto las condiciones

impuestas en la parte resolutiva de la Resolucion N°68 y, en su lugar, efectuar las

declaraciones y adoptar las medidas que se solicitan en el petitorio de este Recurso. En lo

fundamental, es imperioso que el TIB sea administrado por un operador neutral e

independiente de los concesionarios portuarios del Puerto de San Antonio, v ademas

desintegrado de PCE, en atencion a que el otorgamiento de la gestion de esa infraestructura
a PCE entregara sin dudas a éste la habilidad y los incentivos para incurrir en conductas
anticompetitivas en perjuicio no solo de STI, sino que de todos los usuarios de la cadena

logistica del Puerto de San Antonio.

Lo que se viene diciendo se explica con mas detalle a continuacién.



I.
Antecedentes de la Resolucion N°68

La Resolucién N°68 tuvo por objeto fijar los resguardos, medidas y condiciones de libre
competencia que deberfa cumplir el Proyecto TIB, a raiz de la Consulta formulada por Fepasa
con fecha 10 de mayo de 2020.

Segun se indicé por Fepasa en su Consulta, el TIB pretende ser construido siguiendo un

diseno integrado a los terrenos de la concesion de frente de atraque Costanera-Espigon que

esta bajo el control del concesionario y competidor PCE. Para ello, segun la informaciéon
aportada por la misma PCE al expediente, EFE cederfa los terrenos de la Estacién Barrancas

a EPSA, quien a su vez se los entregaria a PCE incluso a titulo gratuito’.

EFE descarté en cambio, lamentablemente, otras alternativas o disefios segtregados, mas

eficientes, v que implicaban emplazar el proyecto tnicamente en los terrenos de la Estacion

Barrancas, de propiedad de EFFE, sin anexar dichos terrenos a la concesién de PCE y por lo

tanto sin beneficiar a uno de los concesionarios portuarios sobre el otro. Segiin consta en el

expediente, en 2018 EFE encargd la elaboracion de un estudio de ingenieria (“Estudio
20187), en el que se analizaron cuatro alternativas para el disefio del Proyecto TIB. Dos
alternativas serfan integradas, es decir, el patio de maniobras de la Estaciéon Barrancas se
unirfa a terrenos de PCE, y otras dos alternativas serfan no integradas o segregadas, por lo
que el patio de maniobras se ubicarfa exclusivamente en terrenos de EFE. El Estudio 2018
se pronuncié a favor de la alternativa de opcién integrada, donde se elimine un muro
perimetral de separacion de los terrenos de EFE y de PCE y se utilicen terrenos de la
concesion de esta dltima. De esta forma, terrenos que hoy son independientes y externos al
recinto portuario, pasarfan a ser parte exclusiva y privativa de la concesién de uno de los

frentes de atraque del puerto de San Antonio. Esta “opcidn integrada” es el disefio que se

sometié a Consulta al H. Tribunal, precisamente por los graves riesgos de libre competencia

que presenta.

En el expediente, aportaron antecedentes la Fiscalia Nacional Econémica (“ENE”), EFE, el
Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones (“MTT”), EPSA, STI, PCE, Transap y
D&C Setrvicios Logisticos S.A. (“D&C”), entre otros.

A folio 121, STT aporté antecedentes, presentacion mediante la cual manifesté su opinion
sobre la Consulta y el Proyecto TIB, aleg6 con seriedad y fundamento la existencia de riesgos
para la competencia en los mercados relevantes afectados, y solicité medidas idoneas y
eficaces para mitigarlos, especialmente el que el TIB fuera gestionado por una entidad neutra
e independiente, no dotada de incentivos petrversos, y no por su competidor, PCE. Rogamos

considerar las argumentaciones expresadas por STI a folio 121 como parte de este Recurso

9 Véase PCE, aporte de antecedentes de folio 126; pp. 20: “EFE se comprometia a las siguientes obligaciones: a) Entregar
un area de la Estacion Intermodal para ser anexada al Frente de Atraque por medio de un contrato de comodato entre EFE
y PCE, u otro medio a ser definido”.




para todos los efectos legales a que haya lugar, las que no repetiremos acd en honor al

principio de economia procesal.

Tras la audiencia publica, y previo a evacuar su decision sobre el objeto de la Consulta, el H.
Tribunal ordené a EFE, de oficio, acompanar la dltima version del informe —de febrero de
2021- preparado por la consultora Steer Davies & Gleave Chile Limitada (“Informe Steer”),
acerca de la operacion proyectada por EFE del TIB, e indicar el modelo operacional y
tarifario pensado para el Proyecto TIB. En respuesta a esa solicitud, a folio 264, EFE
acompafi6 el Informe Steer, reafirmando que el Proyecto TIB es basicamente una operacion
del TIB integrada a los terrenos de la concesion de PCE, y en que ésta tiene la administracion
del TIB.

Asimismo, y luego de la vista de la causa, esto es, cuando ya se encontraba concluido el aporte
de antecedentes para todos los demas participes del proceso, EFE present6 a folio 284 un
borrador del contrato que suscribiria con EPSA para el desarrollo y operacion del Proyecto
TIB, de abril de 2021 (“Borrador de Contrato TIB”); borrador al que los demas intervinientes

s6lo tuvieron acceso en su version publica, tarjada en varias de sus partes relevantes (como
sus niveles de servicio y las obligaciones de las partes antes y durante la operacion del TIB).
Si bien el Borrador de Contrato TIB estaba en fase de negociacion cuando se presentd al H.
Tribunal después de la vista de la causa, lo cierto es que, como lo sefialé el mismo H.

Tribunal, correspondi6 al “antecedente mds actnalizado del Proyecto TIB, objeto de esta Consulta, [v)

contiene las condiciones que supone la implementacion del modelo integrado propuesto por EFE, por lo gue
2510

las medidas que se tmponen en la seccion H [de la Resolucion N°68) se centrardn en este documento

Esto es, todas las condiciones de la Resolucién N°68 que relatamos previamente, fueron

construidas sobre la base de un borrador de contrato ampliamente tarjado, presentado

después de la vista de la causa, cuyas mismas partes indicaron que podia modificarse con

posterioridad, y respecto de cuyvas modificaciones el H. Tribunal no ordend supervisién

alguna, ni de su parte ni de parte de la FNE. Mas incertidumbre juridica para los intervinientes

del proceso es dificil imaginar.

Entre otras materias relevantes para lo que sigue de esta reclamacion, conforme con la
Resolucion'! —pues, insistimos, los intervinientes, incluida STT, no tuvieron acceso completo
a su contenido—, se destaco, en base al Borrador de Contrato TIB que: (i) las actividades de
transferencia y acopio de contenedores movilizados en el modo ferroviario que se realizarian
en el Proyecto TIB formarian parte del Servicio de Transferencia TIB'?; (ii) el porteo de tales
contenedores desde los terminales portuarios al TIB formarfa parte de los servicios basicos
regulados en el contrato de concesion; y, (iii) el encargado de prestar el Servicio de
Transferencia TIB sera PCE.

10 Resolucion N°68, Parte Considerativa; ]11.

11 Resolucion N°68, Parte Considerativa; 16.

12 L a actividad de transferencia de la carga consiste en la transferencia de Box entre la zona de stacking o acopio del TIB
y los modos ferroviario y rodoviario, y viceversa, a través de griias Rubber Tyred Gantry o RTG. Por su parte, la actividad
de acopio de la carga consiste en el acopio de cargas movilizadas en tren por un tiempo determinado en la zona de
stacking del TIB. Véase Borrador de Contrato TIB, clausula Tercera, nimero Tres, seccion 2.
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Lo cierto es que, como se explico detalladamente por STI durante este proceso, ademas de

sus graves problemas de libre competencia, el modelo integrado propuesto por EFE —con la

anuencia de EPSA y, desde luego, PCE— no es juridicamente procedente, pues, entre otros,

altera el marco regulatorio vigente aplicable a la concesién de este tltimo. I.a seccion siguiente

desarrolla este esencial punto.

II.

El disefio y proceso de licitacion del frente de atraque Costanera-Espigén no

contemplaba la posibilidad de desarrollar un proyecto de terminal intermodal en la

Estacion Barrancas como el TIB

Un primer error sustantivo de la Resolucion estriba en concluir que, presuntamente, el
proceso de licitacion para la concesion portuaria del frente de atraque Costanera-Espigon
—que es aquel operado actualmente por PCE— habrfa contemplado la posibilidad de ampliar
los terrenos de dicha concesion para desarrollar un proyecto como el TIB en la Estacion
Barrancas. Se trata de un punto gravitante, toda vez que la opcién integrada propuesta por
EFE descansa precisamente en el argumento de que, a partir de la incorporacion de los
terrenos de EFE donde se emplazara el TIB al area de concesiéon del frente de atraque
Costanera-Espigon, su concesionario PCE estarfa legalmente autorizado —por haber haberse
supuestamente previsto asi en las respectivas bases de licitacion— para desarrollar la

administracion del TIB.

Esta erronea interpretacion fue defendida por los promotores de la opcién integrada, a saber,

EFE y especialmente —como habia de esperarse— por su principal beneficiario, PCE.

En el proceso y en la audiencia publica, STI entregd antecedentes de hecho, y variados y
solidos argumentos para demostrar que (i) las bases de licitacion, el proceso licitatorio para
la concesion de frente de atraque Costanera-Espigon y el contrato de concesion de PCE no

contemplaron la posibilidad de una anexioén de terrenos ferroviarios aledafios con el fin de

desarrollar una estacion intermodal como el TIB; (ii) la_opcion integrada para el Proyecto

T1IB supone entregar a PCE, a titulo gratuito, un nuevo negocio de servicios portuarios —que

seria el Servicio de Transferencia TIB— configurandose en los hechos una dacidn resulatoria

con negativos efectos en la eficiencia asignativa y el interés publico; y, (iii) este mecanismo

de asignacién directa, sin licitaciéon previa, implica una serie de contravenciones al disefio
regulatorio v los fines de la Ley N°19.542 (“Ley de Puertos”), respecto del cual esta llamado

a intervenir preventivamente el H. Tribunal. Sin embargo, en esta parte la Resolucién sélo
se refirié al primer punto, y de manera insuficiente, haciendo eco de algunos de los

argumentos de los promotores de la opcion integrada y, en lo que es mas grave, sin

pronunciarse sobre los gravitantes puntos levantados por STI, que alertaban acerca de la
elusién en que se estaba incurriendo de la normativa aplicable para llevar adelante el Proyecto
TIB.

1



Resulta preocupante que la Resolucion valide el proceder de EFE y que guarde silencio

respecto de lo que implica la incorporacion, sin licitacién (y por tanto en desmedro de los

otros proponentes de ese proceso por adjudicarse la concesion del frente de atraque), de

activos tan relevantes —en los que se emplazard una estacién intermodal, nada menos— en

beneficio de uno solo de los concesionarios portuarios para que, como consecuencia de ello,

éste pueda prestar alli nuevos servicios portuarios en condicién monopdlica.

Lo anterior es de suma importancia ya que, haciendo suyos los argumentos de EFE y PCE,
el H. Tribunal en definitiva no se refirié a la fundada necesidad de que la asignacién de la

administracion y operacioén del TIB sea efectuada a un operador independiente y neutral por
medio de una licitacién publica, tal como ST, Fepasa y otros intervinientes solicitaron en

autos.

La Resoluciéon abordé sélo la posibilidad de que EPSA ampliase el area de concesion de
PCE, aunque sin especificar si tal ampliacion resulta admisible a la luz de la regulacion
portuaria, cuando aquella tiene por finalidad desarrollar un proyecto de envergadura como el
TIB integrado.

LLa Resolucion efectud un analisis literal y exegético del marco regulatorio de la concesion de
PCE, en particular de algunas normas de la Ley de Puertos y su reglamento, y otras clausulas

del contrato de concesion de PCE que fueron citadas por EPSA en el exp.’:diente13 .

Respecto de las disposiciones de la Ley de Puertos y su reglamento, el H. Tribunal observé
que, si bien no hay menciones expresas al area de concesién ni a modificaciones de ésta', los
elementos que deben ser identificados en el contrato de concesion, entre ellos la superficie
del bien concesionado, setia “un contenido minimo, el gue podria ser ampliado por la empresa portuaria,

respetando el marco regulatorio vigente”".

Enseguida, la Resolucién hace referencia a algunos antecedentes del proceso de licitacion del
frente de atraque Costanera-Espigon llevado a cabo en 2011, en particular, a algunas de las
afirmaciones hechas por EPSA a los oferentes en distintas rondas de preguntas y respuestas'®
y, como elemento determinante, a juicio del H. Tribunal, a una carta de EFE a EPSA que
fuera incorporada por esta ultima al data room durante el referido proceso licitatorio (“Carta

EFE-EPSA”)". De una lectura que, respetuosamente, consideramos superficial de estos

13 Escrito de aporte de antecedentes de EPSA de folio 98; pp. 3-6. En la misma linea argumental, el escrito de aporte de
antecedentes de EFE, de folio 108; p. 28, y el escrito de aporte de antecedentes de PCE, de folio 126; 1163-164.

14 Resolucion N°68, Parte Considerativa; 7141-43.

15 Resolucion N°68, Parte Considerativa; {43.

16 El texto refundido de las bases de licitacion del frente de atraque Costanera-Espigon fue acompaiado por la propia STI
al expediente mediante presentacion de folio 203.

17 La Carta EFE-EPSA, acompaiiada a folio 179 del expediente, fue suscrita por el entonces gerente general de EFE, don
Franco Faccilongo Forno, y dirigida al entonces gerente general de EPSA, don Alvaro Espinosa Almarza, de fecha 22 de
febrero de 2011, en la que la primera informé a la segunda de un acuerdo de su directorio que autorizaria, sin fecha cierta,
el arriendo de parte de la parrilla ferroviaria de la Estaciéon Barrancas a EPSA, bajo determinadas condiciones que se
proponian comenzar a negociar.
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antecedentes, la Resolucion concluye que “(...) antes de ser licitado el frente de atraque Costanera—
Espigin, era un hecho conocido por los interesados la posibilidad de incorporar posteriormente al drea de

concesion los terrenos de EFE”".

Sin embargo, una revision e interpretacion adecuadas de todos los antecedentes, desde una
perspectiva teleologica y no meramente literal, permiten arribar a la conclusién contraria;

esto es, que la incorporaciéon de nuevos terrenos para el desarrollo de un terminal intermodal

a favor del concesionario PCE y que fuera éste el prestador de los servicios de transferencia

de la carga relativos a dicho terminal, no fue algo que formase parte del disefo licitatorio de

la concesién del frente de atraque Costanera-Espigon, v por ende, los participantes de esa

licitacidén no estaban en condiciones de efectuar, en ese momento, una adecuada evaluacién

ni ajustar sus ofertas para un proyecto como el TIB.

Cabe, en este contexto, seguir la cronologia del proceso de licitacion del frente de atraque

Costanera-Espigon. Haciéndolo, podra verse que, en su origen, las bases no previeron

anexioén alguna de terrenos de la Estaciéon Barrancas para un fin como el desarrollo del TIB,

v que posteriormente, lo que fue informado por EPSA a los oferentes de Ia licitacion fue una

mera eventualidad sobre el arriendo de una “parrilla_ferroviaria” aledafia, en estado de muy

inicial negociacién con un tercero ajeno a la licitacién, como es EFE. Lo anterior no se

corresponde en lo absoluto con el Proyecto TIB integrado que se esta promoviendo en la
actualidad, cuando PCE ya no es solamente un oferente, sino el concesionario adjudicatario
que se vera econémicamente beneficiado con la prestacién de servicios de transferencia de
carga de contenedores provenientes del modo ferroviario, y del acceso —en términos

exclusivos— a los terrenos que componen esta instalacion.

Como es sabido, por ser una exigencia regulatoria, EPSA en 2008 someti6 a examen del H.
Tribunal el borrador de bases de licitacion del frente de atraque Costanera-Espigén; dicho
proceso culminé con la dictacion del Informe 6. Sin embargo, ni dichas bases preliminares

ni el Informe 6 incluveron referencia alouna a materias ferroviarias v menos se refirieron a lo

que podria asemejarse a un TIB. Dicho de otra manera, si la posible incorporacién de los

terrenos de la Estacion Barrancas a la concesion era parte de la licitacion, es inentendible que

ello no haya sido debidamente informado al H. Tribunal durante el procedimiento que

culminé en el Informe 6.

Los hechos dan cuenta, por el contrario, que esta eventual incorporaciéon no estaba en el

disefo original de la licitacién. Por consiguiente, al determinar las condiciones a las que debia
sujetarse EPSA para la concesion del frente de atraque Costanera-Espigon, el Informe 6 del

H. Tribunal naturalmente no considero servicios ni infraestructuras que se refirieran al porteo

v transferencia de carga ferroviaria al momento de definir los servicios basicos que estarian
sujetos a tarifa maxima en dicha licitacidn; esto es, precisamente aquellos servicios sin

18 Resolucion N°68, Parte Considerativa; 148.
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provisién alternativa’; o de establecer medidas o resguardos estructurales frente a una

eventual integracidon vertical entre esta infraestructura esencial v un concesionario del Puerto

de San Antonio.

Todo esto se torna mas relevante en un contexto en que, cuando el ferrocarril se vincula a
un proyecto portuario, éste pasa a ser un aspecto esencial del analisis del H. Tribunal, como
lo muestra el Informe N°18/2021 (“Informe 18”) y la posicién de la FNE a este respecto en
ese expediente, que precisamente criticaba de EPSA por la falta de definicion del proyecto

del ferrocarril para el llamado Puerto de Gran Escala (“PGE”), que tan sustancial era para

aquilatar a cabalidad esa licitacion®. En concreto, en el Informe 18, v para un caso

enteramente homologable al que aqui nos ocupa, el H. Tribunal establecié una prohibicién

absoluta a la integracidn vertical entre el concesionario del PGE v el concesionario (usuario

relevante) a cargo de la administracién del ferrocarril, con lo que, de haberse analizado en su

momento, la posible integracién de los terrenos del TIB a la concesiéon de PCE también

habria sido éste un aspecto esencial en el analisis del H. Tribunal.

Nada de eso sucedié. Precisamente porque el Proyecto TIB no fue parte de las bases de
licitacion del frente de atraque Costanera Espigon, para los agentes econémicos del Puerto
de San Antonio, la voluntad de su asignaciéon por EPSA (en base al proyecto de EFE) sin
mas a PCE, sin previa licitacion, y sin prevencion suficiente de los riesgos de competencia
asociados, ha sido una noticia grave e impactante, ademas de discriminatoria a la luz de lo

que se observa en precedentes como el Informe 18.

Volviendo al Informe 6, una vez dictado éste, en los afios 2010 y 2011 se llevé a cabo el
proceso de licitacion del frente Costanera-Espigon. A ese respecto, la Resolucion se refiere,
esencialmente, a lo sefialado en dos respuestas de EPSA a preguntas de los oferentes de la
licitacién, y las relaciona con el contenido de la Carta EFE-EPSA®: en ambas respuestas
EPSA sefala que, a febrero de 2011, se encontraba en negociaciones con EFE sobre un sector
adyacente a la superficie de la concesion —una parrilla ferroviaria— que podria ser incorporado
al area de concesion. La informacion de dichas negociaciones que se habria entregado a los
oferentes estaria contenida basicamente en la Carta EFE-EPSA. Ni EFE, ni EPSA ni PCE
lograron acreditar que existiera otro antecedente distinto de esta carta en los documentos de

la licitacion que se refiriera a esta materia.

19 Para que fuesen considerados servicios basicos, EPSA debia evaluar al momento de licitar la concesion si existia o no
la posibilidad de una provisién alternativa de tales servicios por empresas distintas e independientes del concesionario,
en atencion a las particulares condiciones de las areas y la infraestructura objeto de la concesion.

20 De hecho, tan claro es que si hubiera sido parte de la concesion se tendria que haber conocido por el H. Tribunal en el
marco de dicho procedimiento, que la FNE sefial6 en ese proceso que: “Al respecto, este Servicio considera relevante
que materias fundamentales referidas al transporte por ferrocarril se definan en un periodo anterior al proceso de
licitacién, tales como el modelo de negocios que el mismo tendra sobre el financiamiento y operacién de las vias
ferroviarias y material rodante. (...). FNE. Escrito téngase presente, en Rol NC N°444-18, 112628; fojas 1104-1105.

21 La Resolucion cita otras dos respuestas de EPSA a los oferentes que no son relevantes ni pertinentes para estos
efectos: la primera de ellas se refiere a la posibilidad de incorporar “areas adicionales de terreno y agua” a la concesion
“Iplara optimizar la longitud del muelle e incrementar el area de almacenaje” del frente de atraque, es decir, no
relacionadas con los terrenos ferroviarios de EFE; la segunda, se refiere a los ajustes en el canon pagadero por el
concesionario a EPSA en el evento que ésta incorpore nuevos terrenos al area de concesion, es decir, solamente se refiere
a lo que el mismo H. Tribunal denomind en la Resolucién (Parte Considerativa; 148) como la regulacion del “efecto
pecuniario” que dicho evento tendria.
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La Resolucion pareciera entender y concluir que la referencia a la parrilla ferroviaria, por sus
1,96 hectareas como indica la Carta EFE-EPSA®, se corresponde con el proyecto de anexién
de las 2,6 hectareas de la Estacion Barrancas para el mejoramiento y explotacion de un
terminal intermodal como el TIB. La Carta EFE-EPSA, sin embargo, sélo da cuenta de una
negociaciéon con EFFE v la mera posibilidad de que ésta entregue a EPSA en arrendamiento al
futuro concesionario, de manera opcional, una parrilla ferroviaria aledana al area de la
concesiéon. En efecto, en ninguna parte de la misiva se alude a algin proyecto de
mejoramiento sustancial de la Estacién Barrancas (u otro analogo al TIB), ni menos a detalles
tan relevantes como quién se hard cargo de su administracién. Mas bien, esta carta

unicamente refleja una propuesta de EFE para un eventual arriendo de la parrilla ferroviaria,

que desde luego no constituye mas que una posibilidad incierta. Es mas, no se explicitan
otros fines para los cuales se estarfa eventualmente entregando tal parrilla ferroviaria al futuro
adjudicatario. A su respecto, la Carta EFE-EPSA sélo sefiala que el concesionario portuario

debera efectuar meramente obras de construccion de vias férreas no reembolsables®.

Del contenido escueto y genérico de la carta, no se desprenden los derechos y obligaciones
que el futuro concesionario —en la calidad que sea— supuestamente asumiria respecto del area
que se evaluaba anexar a la concesion. No existe en ella referencia alguna a si los servicios
que podria prestar en relacion con la instalacion ferroviaria que se quiere anexar serfan servicios
basicos o servicios opcionales y, menos aun, algo tan esencial como una definicién clara del

régimen tarifario y de acceso que futuros usuarios tendrian a la instalacion.

Si efectivamente es la Carta EFE-EPSA el antecedente determinante para entender que las
bases de licitacion del frente Costanera Espigon entregarian a su adjudicatario la

administracion del Proyecto TIB, de su sola lectura se observa que los oferentes que

participaron del proceso de licitaciéon del Frente de Atraque Costanera-Espigdn tuvieron

acceso a informacién sumamente limitada y, en caso alguno, concluyente, sobre lo que serfa

un eventual arriendo de la parrilla ferroviaria, mas no un proyecto de la envergadura del TIB,

que entrega un rol pivota/ v monopdlico al concesionario del frente de atraque Costanera-

Espigdn en lo que se refiere al transporte de contenedores por ferrocarril en el Puerto de San

Antonio.

Adicionalmente, v no por ello menos relevante, pretender que las respuestas planteadas en el

curso del proceso licitatorio habrian modificado las bases de licitacién y serfan suficientes

para que los oferentes ajustaran sus propuestas (“/a licitacion contenia una opcion de ampliacion del
drea de concesion, lo que, desde luego, debid ser parte de la evalnacion de cada participante y de su disposicion

a ofertar’™), es inadmisible desde un punto de vista de derecho publico. En efecto, y

precisamente por el peligro que ello supone para la tutela de la igualdad de los oferentes, es

22 Como senalaba la Carta EFE-EPSA: “2. El drea sujeta a arriendo tiene una superficie aproximada de 1,96 hectareas”.

23 Reza la Carta EFE-EPSA: “4. El oferente que se adjudique el Terminal Costanera Espigon, debera construir a su costo,
y sin derecho a reembolso las vias férreas que proponga EFE de comtin acuerdo con sus porteadores y el adjudicatario”
y “5. Sin perjuicio de lo anterior, el disefio definitivo de dichas vias, tratandose de obras minimas, el futuro concesionario
podra convenirlas directamente con EFE, quien lo hara de comiin acuerdo con sus porteadores.”

24 Resolucion N°68, Parte Considerativa; 748.
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que la jurisprudencia consistente de la Contralorfa General de la Republica (“CGR”) ha
resuelto que las respuestas entregadas en el contexto de las rondas de preguntas y respuestas
de una licitacién, no pueden modificar las bases™. Ademis, se traté de respuestas

informativas de un hecho de un tercero, un acto de EFE que no pasaba de ser una lejana

mera expectativa, absolutamente insuficiente para que los oferentes pudieran anticipar que

devendria en lo que hoy se propone para el TIB.

En realidad, todas las negociaciones de 2011 a que hace referencia EFE y EPSA se limitan
al arriendo de una parrilla ferroviaria, mas no a un terminal intermodal, mucho menos a uno

de la envergadura del TIB. Lo mas cercano a lo que es el actual TIB podria ser el proyecto

de mejoramiento de la Estacién Barrancas, el que, en todo caso, sélo se conocié dos afios

después del inicio de la concesién de PCE —en 2013— como parte del Plan Nacional de

Desarrollo Portuario®, cuestién que confirma que no pudo ser parte de la licitacién del afio

2011. Es mas, no fue sino hasta 2015 —cuatro anos después de la licitacion de la concesion
del frente de atraque Costanera-Espigdn—, cuando EPSA y EFE suscribieron un convenio
de colaboracion que “contempla la creacion de una estacion intermodal en el sector de Barrancas que

servird como centro de transferencia entre camiones ) trene 227,

Por lo mismo, las disposiciones del contrato de concesién de PCE, que datan de 2011, a lo

sumo permiten concluir que se podrian anexar bzenes, pero en caso alguna concluir que éstas

habilitaban a la asignacion directa y sin competencia de infraestructura ferroviaria estratégica
para el Puerto de San Antonio, a fin de que PCE pudiera administrarla y recibir por ellos

ingentes ingresos. El Proyecto TIB no es una mera ampliaciéon de la concesion; por el

contrario, a partir de la anexion se entregara a PCE un negocio entero, por el cual cobrara en
condicién monopdlica por la transferencia y acopio de la carga destinada al o proveniente
del TIB, y que le permitira ademas incurrir en conductas anticompetitivas en petjuicio de STI
aprovechando que sera /a /lave de paso para el transporte de contendores en ferrocarril desde

y hacia el terminal de STI.

No cualguier ampliaciéon del area de la concesién puede considerarse apta para que,

discrecionalmente, la empresa portuaria de que se trate —aun con acuerdo del concesionario—

asigne una nueva infraestructura con posterioridad a la adjudicacién del respectivo frente de

atraque v a la entrada en vigor del contrato de concesiéon. De lo contrario, en cualquier

momento se podria alterar ex post el disefio de las bases de licitacion y entregar al

concesionario portuario nuevas instalaciones —de la naturaleza, extension y finalidad que

2% Dictamen N°7.643, de 2019, en el mismo sentido dictamen N°12.951 de 1997: “[L]as aclaraciones emitidas por el licitante
no pueden modificar de manera alguna las bases respectivas, ni primar sobre ellas, puesto que el objeto del periodo de
preguntas y respuestas es precisar el sentido de sus disposiciones, y no alterar o sustituir su contenido”.

2 Este plan contemplo el proyecto denominado “Optimizacion del patio Barrancas (PAF62)”, que comprenderia “(...) la
adecuacion del patio ferroviario con el fin de prever areas para operaciones y transferencias. El disefio debe considerar
espacios para las operaciones de transferencia y podria contemplarla supresion de algunas de las vias de la parrilla si
con eso se mejora la funcionalidad. Se contempla también el disefio de puertas y vias de acceso para los vehiculos tanto
desde PCE como desde STI’. Véase MTT (2013). Plan Nacional de Desarrollo Portuario; p.150. Disponible en:
<https://bit.ly/3jNYZJH> [Fecha ultima consulta: 14 de enero de 2022].

27 Véase EPSA (2015). “Memoria Anual”; p.9. Disponible en: <https://go.fn.cl/wor2l> [Fecha ultima consulta: 14 de enero
de 2022].
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sean—, bastando simplemente que tales instalaciones sean aledafias al area de la concesion,
independientemente de si dicen relaciéon con el giro tnico de la explotacion del frente de
atraque, o si altera su equilibrio econémico, o si perturba la prestacién de servicios portuarios
de otro concesionario o de usuarios relevantes del mismo frente (o de otro frente de atraque

rival), o si afecta el desarrollo armoénico del puerto en general.

Al no haber formado el TIB parte del disefio de licitacion, lo que pretende EFE, en este caso

en coordinaciéon con EPSA es, en suma, efectuar una renegociaciéon ex post que altera la

licitacién del afio 2011 v la entrega de un negocio nuevo a PCE fuera de la tension

competitiva del proceso licitatorio, violandose con ello (i) la igualdad de los licitantes que es
un principio juridico basico que les obliga; y (ii) reglas basicas de competencia por la cancha. La

doctrina econémica deja en claro el efecto negativo de permitir renegociaciones sustantivas

como ésa, hechas fuera de base y sin el influjo de la competencia y sus efectos en dar lugar a

conductas oportunistas, que distorsionan los equilibrios de mercado a que se llegd en la

presentacién de las ofertas, al cancelar los efectos de la competencia y afectar la transparencia

de los procesoszg.

Pero aun mas, esta renegociacion que se pretende estd tan claramente fuera del objeto de la

licitacién original que, como se indicéd supra, no fue parte de lo evaluado por el H. Tribunal

en el Informe 6, lo que a mayor abundamiento deja en evidencia que, lejos de ser un ajuste

menor, se trata de una modificacién radical de la concesion de PCE y de la entrega de un

regalo regulatorio ex post.

La eventual incorporacién de una instalacion tan relevante como es la Estacién Barrancas a
la_concesion del Frente de Atraque Costanera-Espigdn en beneficio exclusivo de un solo

concesionario del puerto de San Antonio como es PCE, conllevarfa necesariamente una

alteracién sustancial del objeto de la concesién de PCE v de su contrato con EPSA,

circunstancias no previstas o consideradas ni por las Bases de Licitacién ni por el Informe 6
de este H. Tribunal.

Finalmente, la Resolucién no se pronuncié respecto del hecho que el Proyecto TIB, en la
forma en que ha sido promovido por EFE, no se ajust6 a lo dispuesto en el mismo Informe

6 que, precaviendo que no se hicieran ajustes a la concesiéon de PCE de un modo tal que

28 Engel, Eduardo, Galetovic, Alexander, Fischer, Ronald y Hermosilla, Manuel. Renegociacion de Concesiones en Chile,
Revista Estudios Piblicos N°113, 2009; pp.153-154: “Las renegociaciones de contratos no son intrinsecamente malas. Es
imposible anticipar todas las contingencias que pueden acaecer durante la vida de un contrato de largo plazo como son
los de concesion, por lo que es conveniente que exista cierto grado de flexibilidad. Sin embargo, la capacidad ilimitada
para renegociar contratos anula las ventajas del proceso competitivo mediante el cual se adjudican las concesiones. En
efecto, el proceso competitivo —sin la esperanza de renegociar el contrato— asegura que la empresa que gana un contrato
de concesion obtendra una rentabilidad normal, dado el riesgo del proyecto. (...) Las renegociaciones de los contratos de
concesion alteran el proceso competitivo y, de ser anticipadas, distorsionan las posturas en la licitacion, por lo que ya no
es posible asegurar que se minimicen los costos. (...) Hay varias medidas que deberian reducir este riesgo, devolviéndole
al proceso competitivo de adjudicacion de concesiones su efectividad. Una es que en caso de modificaciones importantes
al contrato original, deberia ser posible llamar a una licitacién por las obras adicionales, lo que reduciria o eliminaria el
incentivo a renegociar, porque su rentabilidad seria la del mercado” (énfasis afiadido). En el mismo sentido: Bitran,
Eduardo, Nieto-Parra, Sebastian y Robledo Juan Sebastian. Opening the black box of contract renegotiations: An analysis
of road concessions in Chile, Colombia and Pert. OECD Development Centre Working Papers, N°317, 2013; p.8.
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alterara la certeza juridica de los distintos agentes del mercado, previd un mecanismo de

adecnacion en virtud del cual exigié que ‘Yz modificacion de aspectos establecidos por las bases de la

licitacion o el contrato de concesion” se hiciera sOlo una vez transcurridos 10 afios del contrato de

concesion —esto es, desde agosto de 2021,y s6lo “una vez que este H. Tribunal hubiere constatado

la variacidn de las condiciones de competencia en el mercado, en un proceso de consulta iniciado por cualguiera

de las partes involucradas™ .

Las decisiones del H. Tribunal en materia portuaria han sido consistentes y sistematicas en

dar cuenta de que no es aceptable la unilateralidad o la discrecionalidad en los cambios ex

post de aspectos relevantes de la licitaciéon o del contrato de concesiéon. Es por ello que se
imponen mecanismos de adecnacion en los contratos de concesion portuaria, como precisamente
ocurrié con ocasion de la dictacion del Informe 6. Pues bien, esa consulta no se pretendio
hacer por los incumbentes del Proyecto TIB al H. Tribunal, el que no habria conocido de la

materia de no haber sido por la iniciativa de Fepasa.

En suma, parte importante del razonamiento del H. Tribunal en la Resolucién recurrida parte
de la muy errénea base de que las bases de licitacion del frente de atraque Costanera Espigon
habrian supuestamente incluido la localizacion del Proyecto TIB en el area de concesion de
PCE vy la administraciéon por su parte del Proyecto TIB. Nada de eso ocurrid, como se
acredito a lo largo de este proceso de consulta y se ha resumido precedentemente. Por ello,
entregarle ahora a PCE esos activos y su gestion, sin licitacion previa, y sin seguir las reglas
del Informe 6 es un regalo regulatorio a favor de PCE ilegal, contrario a normas elementales de
derecho publico y contradictorio con el mismo Informe 6 que dict6 el H. Tribunal en relacion

a los sucesivos actos juridicos que se desarrollaran en relacion a dicho frente de atraque.

Peor aun, como esta concebido y ha sido validado por la Resolucién, el Proyecto TIB

supondra anexar directamente el TIB a la concesién de PCE, a titulo gratuito y sin licitacion,

todo ello a favor de dicho concesionario, para que éste opere v administre el TIB v obtenga

las correspondientes rentas adicionales a aquellas de su concesién.

Estamos derechamente ante lo que se denomina un regalo o dacion regulatoria (actos de la
autoridad que aumentan el valor de la propiedad o intereses de los privados™), nada menos

que de 2,6 hectareas —en una zona de escasisimo espacio disponible— para desarrollar un

29 H. Tribunal. Informe 6; p.102: “[Elste Tribunal estima que EPSA debera establecer un mecanismo de adecuacion del
contrato de concesién que prevenga la probable ocurrencia, en ese horizonte temporal, de cambios relevantes en las
condiciones de competencia en el mercado, sea del lado de la oferta o de la demanda, que no hayan podido ser previstos
al momento de disenar la Licitacién y que hagan imprescindible efectuar adecuaciones al contrato de concesion, sea en
la_calificacion de servicios como bdsicos u opcionales, en las tarifas o indices tarifarios maximos, o en otros aspectos
establecidos por las bases de la Licitacion o el contrato de concesion de acuerdo con la Seccion 10 de este informe. En
todo caso, la modificacién de aspectos establecidos por las bases de la Licitacion o el contrato de concesion de acuerdo
con la Seccién 10 de este informe, sélo podra efectuarse una vez que: (i) hubieren transcurrido a lo menos diez afios de
vigencia del contrato de concesion, y (ii) una vez que este Tribunal hubiere constatado la variacion de las condiciones de
competencia en el mercado, en un proceso de consulta iniciado por cualquiera de las partes involucradas de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 18 N° 2 del Decreto Ley N° 211”.

30 Bell, Abraham y Parchomovsky, Gideon (2001). Givings. The Yale Law Journal, Vol. 111, N°3; p.551: “En una dacion
regulatoria, el Estado usa su poder regulatorio para aumentar el valor de ciertas propiedades privadas” [Traduccion libre
de: “In a regulatory giving, the state uses its regulatory power to enhance the value of certain private properties”.

18



terminal intermodal en el que PCE preste exclusivamente sus servicios —basicamente,
regalarle un negocio— mejorando su situaciéon competitiva por un acto de autoridad, e
interfiriendo con ello indebidamente en las dinamicas competitivas de los mercados
involucrados. La inversion mas relevante en infraestructura y equipamiento la efectuarfa el
Estado, para luego entregar a PCE el derecho a explotar nuevos servicios”. Como se ha
dicho, no es sélo la entrega de los activos la que se efectuaria a favor de PCE, sino que EFE

efectuarfa inversiones adicionales de mejoramiento de la infraestructura ferroviaria para que

PCE pueda desarrollar en exclusividad el negocio de transferencia de carga, siendo PCE

basicamente el responsable v beneficiario de prestar el servicio, la provisién y mantencién de

los equipos de movimiento de carga v sistemas de informacién™.

Las daciones regulatorias entregadas sin dimensionar adecuadamente sus efectos o
externalidades, pueden dar lugar a graves distorsiones en la eficiencia asignativa y llegar,
incluso, a decisiones de inversion sub-6ptima por el asignatario, como es precisamente el
caso”. Los criterios que permiten determinar si ha ocurrido una dacién regulatoria, de
aquellas que resultan mas complejas en cuanto a sus efectos de politicas publicas, se
evidencian en el caso de PCE: (i) existe una dacién regulatoria si, mirado a la inversa, el
beneficio podtia ser caractetizado como una expropiacién regulatoria®. Esto se da
indubitablemente con la anexién del TIB a la concesion de PCE: si, a la inversa, una parte de
la concesion de PCE se destinara a otros fines por decision estatal, y se viera privada de una
parte del terreno concesionado, disminuyendo su area, PCE alegaria sin duda alguna una

expropiacion, una afectaciéon que sus otros competidores no experimentan y pedirfa una

indemnizaciéon por ello; lo_opuesto, como es el caso, es una dacién regulatoria, cuya

contrapartida es un beneficio injustificado a favor de un privado —PCE—. (ii) Conforme al

segundo criterio, estamos frente a una dacion regulatoria si el beneficiario no es un grupo

difuso, sino un particular perfectamente identificable. Es indiscutible; en este caso, el

beneficiario sera PCE*.

Lo mas riesgoso de validar este proceder, es que se pretende otorgar sin mediar proceso

licitatorio alguno, esto es, sin competencia por la_cancha. Competencia por la cancha que tan

31 Como lo resume el Informe Steer, sera responsabilidad de EFE “[d]isponer del drea de EFE en el Patio Barrancas (2 Ha)
para anexarla y destinarla exclusivamente al TIB y a la atencién del modo ferroviario”, “[flinanciar y construir toda la
infraestructura_necesaria_(pavimentos, cercos perimetrales, desvios, control de tréfico, luminarias, otros) para la
habilitacion de la_Estacion Intermodal. El disefio y la ingenieria conceptual y de detalle correspondiente a dicha
infraestructura debe ser compatible con las obras que PCE realizé en el nuevo Frente de Atraque y édreas de respaldo
asociadas” y “[m]aterializar mejoras que impliquen un aumento de capacidad de la red ferroviaria desde San Antonio
hacia Santiago, cuando la demanda justifique las inversiones” (Informe Steer; pp.86-87).

32 Véase, Informe Steer; pp. 85-86.

33 “L as daciones indebidas pueden causar una mala asignacion masiva de recursos, imponer un enorme costo al publico
y crear oportunidades e incentivos para la incorreccion politica” [Traduccion libre de: “Overlooking givings may cause a
massive misallocation of resources, impose an enormous cost on the public, and create opportunities and incentives for
political mischief]. Bell, Abraham y Parchomovsky, Gideon (2001). Ibid.; p. 564.

34 “En primer lugar, los responsables politicos deben determinar si el acto gubernamental que otorga un beneficio (y que
potencialmente constituye una dacién) podria caracterizarse como una expropiacion si fuera a la inversa” [Traduccion
libre de: “First, policymakers must determine whether the government act that bestows a benefit (and potentially
constitutes a giving) could be characterized as a taking were it reversed”]. Ibid.; p.555.

35 “En segundo lugar, los responsables politicos deben determinar hasta qué punto los receptores de la dacion
constituyen un grupo facilmente identificable y hasta qué punto las donaciones estan disponibles para el publico en
general” [Traduccién libre de: “Second, policymakers must determine the extent to which the recipients of the giving
constitute a readily identifiable group and the degree to which the giving is available to the public at large”]. Ibid.; p.555.
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esencial es en la industria portuaria, como se ha reflejado en sus numerosos informes sobre
licitaciones de frente de atraque, en aplicacion de los articulos 14 y 23 de la Ley de Puertos

que asi la establecen para el caso de las llamadas concesiones monogperadoras™.

III.
El Proyecto TIB asignara directamente y de manera gratuita a PCE la

administracién de una instalacién esencial, en circunstancias que debe adjudicarse

mediante un mecanismo de licitacion previa a un operador independiente y neutral,

bajo el criterio de menor tarifa ofrecida

Independientemente de lo sefialado s#pra, la conclusion del H. Tribunal en cuanto a que
EPSA tendrfa la facultad de ampliar la concesion, haciendo con ello viable el proyecto de

EFE, es en todo caso insuficiente para resolver los problemas de libre competencia asociados

al modelo integrado del Proyecto TIB (entiéndase ‘Zntegrado” como un eufemismo para

indicar que el Proyecto TIB se entrega sin mas, gratuitamente, y sin previa licitacion, al

concesionario del Puerto de San Antonio, PCE).

Segun lo expuesto s#pra (§1I), ha quedado claro que este proyecto no fue parte del disefio ni
del proceso licitatorio del frente de atraque Costanera-Espigon. Luego, en cuanto a su licitud

y conformidad con la libre competencia, el Proyecto TIB, como ha sido propuesto, afecta

los fines mismos de una regulacién que busca, precisamente, promover la libre competencia

ex ante en la asignacién de infraestructura portuaria.

El TIB es un terminal intermodal que debié haber sido calificado, segin se justifica zfra,

como instalacién esencial —o al menos como una instalacién del tipo cuello de botella—, en el

que su operador tendra un verdadero caracter de actor pzvotal.

36 Ley de Puertos, articulo 14, inciso 2°: “Tratandose de frentes de atraque, la participacion de terceros sélo se efectuara
a través de concesiones portuarias. Para que proceda otorgarlas, en los puertos o terminales estatales de la Regién debera
existir otro frente de atraque capaz de atender la nave de disefio de aquel frente objeto de la concesion portuaria; de lo
contrario, el directorio debera contar con un informe de la Comision Preventiva Central, establecida en el decreto ley N°
211, de 1973, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por decreto supremo N° 511, de 1980, del
Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion. En este caso, las concesiones deberan realizarse en los términos
que establezca el citado informe”.

Ley de Puertos, articulo 23, inciso 2: “No obstante lo sefialado en el inciso anterior, el directorio de la empresa [portuaria]
podra, mediante licitacion publica, implementar un esquema monooperador en dichos frentes de atraque, concesionados
de conformidad a lo dispuesto en esta ley. Para ello, en los puertos o terminales estatales de la region debera existir otro
frente de atraque capaz de atender la nave de disefio de aquel frente objeto de la licitacién, operado bajo un esquema
multioperador; de lo contrario, el directorio debera contar con un informe de la Comision Preventiva Central, establecida
en el decreto ley N° 211, de 1973, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por decreto supremo N° 511,
de 1980, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion. En este ultimo caso, la licitacion debera realizarse
conforme a los términos sefalados en el respectivo informe”.
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ITI.1. El Proyecto TIB es una instalacién esencial, que se debe regular por lo tanto

de acuerdo a las reglas de libre competencia aplicables a ese tipo de instalaciones,

que exigen su desintegracién vertical, su acceso abierto y su gestién por un ente

neutro e independiente

Contrariamente a lo sefialado en la Resolucién, el TIB si es una instalacién esencial. Es mas,

es un ejemplo de libro de lo que es una instalacién esencial, lo que el H. Tribunal, usando

una mirada inexplicablemente estitica, no propia de un adecuado analisis de mercados en

légica de libre competencia, erréneamente descarto.

En efecto, la Resolucion se pronunciéd sobre la procedencia de calificar al TIB como una
instalacién o facilidad esencial. A partir de lo que, respetuosamente, consideramos una
apreciacion errada de los antecedentes que obran en el expediente, la Resolucion estimé que

el Proyecto TIB no constituirfa una instalacién esencial.

Por lo pronto, el H. Tribunal ha sefialado de manera consistente, y la Resolucion no es la
excepcion’, que para que una infraestructura tenga la calidad de esencial se deben cumplir
tres requisitos: (i) el acceso a la instalacién debe ser suministrado por una unica firma
presente en el mercado aguas arriba; (ii) la instalaciéon no debe ser replicable a costo y plazo
razonables; y, (iii) la infraestructura debe ser indispensable para participar en el mercado

agnas abajo.

Respecto de los dos primeros requisitos, no existié mayor controversia en este proceso, y
esto lo pudo constatar el H. Tribunal en la Resolucién. En breve, respecto de la primera
exigencia, en el disefio del Proyecto TIB sera PCE el unico actor que podria prestar los
servicios asociados a la infraestructura; y, respecto del segunda, se aportaron antecedentes
suficientes que dan cuenta de la imposibilidad de replicar una infraestructura como la del
Proyecto TIB en sectores aledanios al Puerto de San Antonio —trespecto de lo cual existe
consenso entre los intervinientes— debido a la ausencia de terrenos disponibles del tamafio

de éste y con la cercania suficiente al puerto™.

Como lo indica la Resolucion, respecto del tercer elemento es donde existieron las mayores
diferencias entre los distintos intervinientes, por lo que estimé pertinente el H. Tribunal
analizar si el sector denominado ex formamesa de la Estacion Barrancas, donde opera
actualmente el operador ferroviario Fepasa, servirfa para prestar el servicio aguas abajo de
transferencia de contenedores desde el modo ferroviario. Lo anterior, pues a juicio de la
Resolucion, la existencia de este sector serfa la razén por la cual la infraestructura asociada al
TIB no seria eventualmente indispensable para participar en el mercado en que incide dicho
terminal intermodal (transferencia de contenedores desde y hacia el Puerto de San Antonio

por via férrea).

37 Resolucion N°68, Parte Considerativa; 782.
38 Resolucion N°68, Parte Considerativa; 787.
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Precisamente, que Fepasa utilice actualmente el sector de la ex formamesa y no el patio de
maniobras de la Estacion Barrancas, donde opera su competidor Transap, habria llevado al
H. Tribunal a concluir que el tercer requisito de una instalacion esencial no concurria respecto
del TIB; es decir, de acuerdo a la Resolucion, el TIB no serfa indispensable para prestar
servicios de transferencia de carga contenedorizada en tren, pues, supuestamente, existirfan
otras modalidades o instalaciones alternativas, basicamente la ex fornamesa, aun cuando se

reconoce que este sector tiene una posicion menos ventajosa que la que tendréa el TIB”.

Primero, la Resolucion, no obstante, ha realizado un analisis estatico, v no dinamico, de las
condiciones de operacién v competencia del modo ferroviario en el Puerto de San Antonio.

La Resoluciéon sélo consideré la estructura de mercado, segin los porcentajes de

participacién y niveles de transferencia que tienen actualmente los operadores ferroviarios

Fepasa y Transap. L.a Resolucion se centra en la forma en que en la actualidad esta operando
Fepasa, infiriendo que “actualmente’ el sector ex tornamesa seria competitivo en relaciéon con el

patio de maniobras de la Estacién Barrancas. En suma, la Resolucién observé la competencia

en la transferencia de contenedores desde v hacia el Puerto de San Antonio como fofo v no

como pelicula lo que, lamentablemente, constituye un craso errof.

La procedencia de un analisis dinamico, como pelicula, se explica, porque precisamente de lo
que se trata, al instalar el Proyecto TIB, es de mejorar entre esta fecha y su implementacion
efectiva, de manera sustancial, la competitividad del modo ferroviario, incrementando de

manera relevante los niveles de carga contenedorizada transferida por tren a través del TIB.

Es precisamente en légica de sus propios objetivos declarados que se debe analizar la

competitividad de la transferencia de contenedores desde v hacia el Puerto de San Antonio

v entonces decidir si el Terminal TIB serd o no una zstalacion esencial.

Mas que establecido quedo en el expediente, y replicado por varios intervinientes y en la

misma Resolucién, que:

“59. En relacién con la participacion de las empresas de transporte ferroviario en este
mercado (afio 2018-2020), ella es inferior al 5%, mientras que el modo rodoviario
concentrarfa mas del 95% del transporte (FNE, folio 131, p. 24; minuta de alegato de
EFE, p. 2). Mas relevante, una vez implementado el Proyecto TIB, considerando
dque plantea movilizar hasta 350.000 TEUs/afio y la informacién sobre la
movilizacion de la carga en contenedores del afio 2019, la participaciéon maxima
a la que podria acceder el modo ferroviario ascenderia al 22% del total de
contenedores movilizados en San Antonio (FNE, folio 131, p.43).

En el contexto del relevantisimo aumento del transporte de carga por ferrocarril que se
espera en el mediano y largo plazo realizar por su intermedio, el Terminal TIB, o Estacién

Barrancas, corresponde indudablemente a una instalacion irreplicable y sin alternativas

viables comparables para los otros competidores.

39 Resolucion N°68, Parte Considerativa; 7191-92.
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Visto en perspectiva de la proyeccion de la capacidad de transferencia, se colige que la ex

tornamesa no es una opcion realista en términos competitivos con el TIB, pues este sector es

muy pequeflo en comparacion con el futuro TIB y ya se encuentra saturado con la capacidad

de transporte actual, por lo que aumentar los movimientos de carga realizados en ese sector

serfa sumamente ineficiente, como de hecho, ya se aprecia y fue latamente argumentado por

la propia Consultante en su presentacion de folio 193: 1a ex fornamesa es un area mucho mas

pequena que el patio de maniobras de la Estaciéon Barrancas, donde opera Transap y se

emplazara el TIB.

Lo equivocado de la Resolucion llega al extremo de que la misma indica de que, a pesar de
que la ex fornamesa no representa mas que el 19% del total del area que representara el TIB,
“no existen antecedentes que den cuenta de la correlacion entre dichas dreas y de la capacidad de
almacenamiento en cada sector”*, como si no se pudiera razonablemente inferir que los problemas
de saturacion ya existentes y probados en el expediente, que afectan a la ex formamesa, estan
directamente relacionados con el tamafio del lugar donde se acopian los contenedores de
Fepasa. Es mas, Fepasa entreg6 antecedentes que permiten concluir que, ya en la actualidad,
con los bajos niveles de transferencia de volumen de contenedores a través del modo
ferroviario, el sector de la ex fornamesa esta presentando dificultades operacionales en la

recepcion, acopio y transferencia de contenedores®'.

Pues bien, las propias proyecciones del TIB indican que el 30% de la carga desde y hacia el

Puerto de San Antonio sera movilizada por ferrocarril, o conservadoramente, ésta llegaria al

22%. Precisamente, en ese escenario proyectado, la ex tornamesa deja de ser una opcién viable
bajo cualquier respecto (en la practica no podria capturar ninguna carga adicional a la actual),
y, por ende, el TIB se hara indispensable para los movimientos de carga en el modo
ferroviario, absorbiendo todo el de/ta de movilizacion de carga por ferrocarril que se produzca
en adelante (es decir, toda la carga que se movilice por el TIB); concurriendo por ello

plenamente el tercer requisito propio de las instalaciones esenciales, que se mencionaba supra.

Segundo, vinculado a lo anterior, es un hecho publico y notorio que el contrato de acceso de

Fepasa con EFFE vence el préximo 31 de diciembre de 2024. En ese contexto, el uso de la ex

tornamesa_como sitio para el movimiento de contenedores es, a lo menos, incierto, pues
dependera de la renovacion de ese contrato por esas partes y la capacidad en consecuencia

que tenga Fepasa de seguir utilizando dicho sector.

Tercero, lo que la Resoluciéon N°68 no considera, es que los concesionarios portuarios, STI y
PCE incluidos, estan sujetos a un régimen de funcionamiento de 363 dias al afio (la excepcion
es Navidad y afio nuevo) y turnos de 24 horas al dia los 7 dias a la semana. En cambio, el

transporte por camiones no funciona los dias domingo ni, desde el estallido social de octubre

de 2019, durante las noches. Esto implica que un 43% del tiempo de funcionamiento de los
terminales portuarios simplemente no existe disponibilidad de transporte rodoviario, con lo

40 Resolucion N°68, Parte Considerativa; 90.
41 Véase: Fepasa, presentacion de folio 193; pp.24-25.
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cual el modo ferroviario pasa a ser simplemente fundamental. En ese contexto, el TIB, que

permitira incrementar sustancialmente la carga por ese medio de transporta pasa a ser, y con
mayor razon, necesariamente una infraestructura esencial para el correcto y eficiente

funcionamiento de la operacion portuaria.

Cuarto, existira una dependencia operativa de STI para con el TIB, que en caso de estar
operado por PCE pasara a serlo de STI con su competidor. Como PCE no tiene estandares
de alta continuidad operacional —el nimero de huelgas y paros de sus trabajadores es alto, al
punto que en ocasiones Transap no ha podido funcionar producto de lo anterior**—, todo el
ferrocarril y la carga ferroviaria de STI dependeran de las huelgas de PCE para funcionar en
el caso de un modelo integrado, lo que refuerza la condicion de instalacion esencial que tiene

el TIB. Ello, en un contexto en que bajo el modelo integrado los trabajadores del TIB

pasarfan ademas a ser trabajadores portuarios para todos los efectos legales, con los derechos

a hueloa consiguientes.

Asi, y corrigiendo el grave error cometido al efecto por la Resolucion, el TIB a todas luces

debe calificarse como una instalacién esencial para el transporte ferroviario de contenedores

desde y hacia los frentes de atraque de STT y PCE (o a lo menos de una infraestructura del

tipo cuello de botella, esto es, por la cual se debera pasar para toda la proyeccion de incremento
de carga que EFE espera se desarrolle a través del modo ferroviario), debiendo enmendarse

la Resolucién en este punto.

De lo anterior se deriva ademas que esta instalacién esencial debe regirse por las reglas que

son propias a ese tipo de activos, segun la jurisprudencia conteste del mismo H. Tribunal, a
saber: (a) acceso abierto; (b) desintegraciéon vertical tanto respecto de los operadores de

ferrocarril como de los concesionarios de los frentes de atraque para evitar incentivos

econémicos perversos; y, (c) consecuentemente su gestién por un tercero independiente y

neutro, segun lo exige la sana doctrina en sede de libre competencia.

A modo ejemplar, la muy reciente Resolucién N°63/2021, sobre el terminal interurbano de

Vifia del Mar, prohibié absolutamente la integracion vertical entre el operador del terminal y

los transportistas terrestres, fundandose precisamente en la calidad de instalacién esencial de

dicho terminal®.

42 De publico conocimiento han sido distintos episodios de huelgas y paralizaciones de terminales del Puerto de San
Antonio y otros puertos del pais, entre ellos algunos operados por relacionadas a PCE a través de su matriz DP World.
Véase, a modo de ejemplo, las siguientes notas de prensa: <https://go.fn.cl/3f0wf>; <http://go.fn.cl/ko9k5>; vy,
<http://go.fn.cl/bejc7> [Fecha ultima consulta: 14 de enero de 2022].

43 Resolucion N°63/2021, Pare Considerativa; 32: “el Terminal Interurbano presenta las caracteristicas de una
infraestructura necesaria o instalacién esencial, lo que se tomara en consideracion al momento de fijar los resguardos a
la competencia en la provisioén de los servicios de administracion, operacion y explotacion que presta el concesionario
de dicho recinto”. Asi, como resguardo estructural para las nuevas bases de licitacion se ordend “prohibir que en la
entidad concesionaria participen todas aquellas personas o empresas que sean relacionadas, directa o indirectamente, a
otras que participen actual o potencialmente en el mercado aguas abajo de servicio de transporte interurbano de pasajeros
desde y hacia la ciudad de Vifia del Mar, segtn los términos del articulo 100 de la Ley N° 18.045 de Mercado de Valores”

(p- 59)
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ITI.2. El espacio del Proyecto TIB es un insumo escaso que se debe asignar de

acuerdo a las reglas de una licitacién competitiva

El espacio del TIB es un insumo escaso y ademas esencial para el desarrollo de un conjunto

de actividades econdémicas en los distintos eslabones del traslado de las cargas con fines

portuarios, como ya se mostro.

Asi de esencial es el TIB y asi de pivotal es quien va a estar a su cargo. Pues bien, la asignacién

de insumos escasos, especialmente cuando dan lugar a la operacién de una instalaciéon

esencial tiene reglas claras emanadas de la jurisprudencia del H. Tribunal: esto es, la

generacion de un mecanismo de licitaciéon y al menor precio.

Asi, cuando se han asignado bienes escasos, el analisis del H. Tribunal ha buscado asegurar
la mantencién de minimas condiciones de rivalidad*, o que “se debe traducir en impedir que el actuar
de la autoridad: (i) manifiestamente facilite la colusion de otros agentes econdmicos; (it) establezca
injustificadamente condiciones para que se produzca un potencial abuso de dominancia luego de la licitacion;

0, (ii3) limite injustificadamente la competencia mediante las condiciones contenidas en dichas bases™.

Por lo anterior, el estandar para asignar el Proyecto TIB debiera al menos ser en logica de

libre competencia uno que permita que la asignacién de la administraciéon del TIB y la
prestacion de sus servicios se efectie por medio de una licitacién al menor indice tarifario

ofrecido.

Estas exigencias valen para todas las concesiones portuarias segun los diversos informes que
se han dictado por el H. Tribunal en la materia (Informe N°3/2009 hasta el Informe 18) y
vale también para terminales de transporte ubicados en zonas con escasez de terreno, como
lo es el TIB, segun queda en evidencia de la reciente Resolucién N°63/2021 sobre el terminal
de buses de Vifia del Mar y en la Resolucion N°66/2021 sobre el terminal intermodal de

Pedro Aguirre Cerda. Lo mismo contemplan legislaciones sectoriales para otros insumos

escasos como frecuencias aeronauticas, espectro radioeléctrico o cuotas de pesca en

CSCQS€Z46.

La concesion por licitacién no es baladi; por el contrario, es esencial para la asignacién

eficiente de insumos escasos, v aqui se pretende saltar gravemente esta sana politica de

44 H, Tribunal, Sentencia N°138/2014, considerando 16°.

45 lbid., considerando 17°.

46 Reglamento de licitaciones de frecuencias aeronauticas, articulo 2: “La Junta de Aeronautica Civil llamara a licitacion
publica para asignar la o las frecuencias disponibles, en base a ofertas en dinero mediante la publicacién de un aviso en
el Diario Oficial y en un diario de Santiago, sefialando las caracteristicas de las frecuencias, el tipo y monto de la garantia
que se deba rendir para participar, y el lugar, fecha y hora de apertura de la licitacion (...).” Ley General de
Telecomunicaciones, articulo 13: “El Ministerio, ademds, debera llamar a concurso publico para otorgar concesiones o
permisos para servicios de telecomunicaciones en caso que exista una norma técnica, publicada en el Diario Oficial, que
s6lo permita otorgar un niimero limitado de concesiones o permisos a su respecto”. Ley General de Pesca y Acuicultura,
articulo 27: “En los casos que una determinada pesqueria sujeta a régimen de plena explotacion y administrada con cuota
global de captura, se encuentre en un nivel igual o superior al 90 por ciento de su rendimiento maximo sostenible, se
iniciara un proceso de publica subasta de la fraccion industrial de la cuota global (...)".
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asignacion segun las reglas del mercado, reemplazandola por una verdadera entrega
discrecional, directa y con un destinatario predefinido, ademas a titulo gratuito.

Es, entonces, grave desde la perspectiva de la libre competencia y la regulaciéon que, ademas

de no licitarse, se pretenda asignar directamente la operacién del TIB a un competidor

relevante de los distintos eslabones en competencia en el mercado, como es PCE.

Por todo lo expuesto es que se espera que, por la via de la presente reclamacion, la Excma.
Corte Suprema pueda apreciar adecuadamente todos los antecedentes que permitan
enmendar lo dispuesto en la Resolucién N°68, y, entre otras medidas que se indicaran #nfra

en esta presentacion, se ordene que (i) la asignacién del TIB recaiga en un operador neutral

e independiente de los actuales concesionarios del puerto de San Antonio y de sus empresas

relacionadas; y, (ii) que dicha asignacién se efectie mediante una licitacién publica, cuyo

criterio primario de adjudicacién debe ser el de menor tarifa a pagar por los servicios que el

TIB podra prestar a sus clientes, especialmente los que formarfan parte del denominado

Servicio de Transferencia TIB —transferencia y acopio de carga de contenedores provenientes

o destinados al modo ferroviario—.

En lo que sigue, se analizan las graves consecuencias para la libre competencia derivadas del
otorgamiento a PCE de la administraciéon y operacion del TIB bajo el modelo integrado,

segun fue lamentablemente validado por la Resolucion.

IV.

Las condiciones impuestas por la Resolucion IN°68 para prevenir conductas de

sabotaje y el acceso a informaciéon comercial sensible por PCE respecto de su

competidor STI, son totalmente insuficientes, inidoneas v de dificil fiscalizacién

El H. Tribunal estimé que los riesgos exclusorios identificados por distintos intervinientes,
tanto en lo que la Resolucion definié como mercado relevante afectado y como mercados
conexos —entre estos ultimos, el de servicios portuarios a naves para la carga de contenedores
en el que participa STI—- podrian ser suficientemente mitigados con (i) la calificacion del
Servicio de Transferencia TIB como servicio basico, que llevaria de suyo la aplicaciéon inmediata
e integra del Informe 6 y otras regulaciones aplicables a la concesiéon de PCE; vy, (ii) la
imposicion de otros resguardos conductuales mas especificos para PCE (excepcionalmente,
cuasi estructurales en el caso del CFX)", destinados esencialmente a evitar discriminaciones
en materia tarifaria (como la prohibicién de descuentos de fidelidad y de empaquetamiento

de servicios basicos con servicios especiales)®.

47 Respecto del cual se ordend poner término a su participacion en el joint-venture contractual que mantiene en el CFX
antes del inicio de actividades del TIB. Véase Resolucion N°68, Parte Resolutiva, letra B.
48 Resolucion N°68, Parte Resolutiva, letra C.
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Enlo que interesa a este interviniente, se atendera a los riesgos de discriminacién no tarifaria

—sabotaje— por PCE en el mercado en que interviene STI —servicios portuarios a naves para
la carga de contenedores en el Puerto de San Antonio—, por cuanto se considera que las

condiciones previstas en la Resolucién carecen de la idoneidad, suficiencia y factibilidad de

monitoreo necesarias para evitar tales riesgos. Ello por cuanto la Resolucién no establece

medidas especificas para estas formas mas ocultas (aunque no menos comunes) de

discriminacién que se dan especialmente cuando se depende de los servicios que presta un

competidor directo como es el caso, y sélo atiende a los riesgos asociados a los precios, por

la via de la fijacién de la tarifa del Servicio de Transferencia TIB, al declaratlo servicio bdsico,
regular sus descuentos y prohibir empaquetamientos. Simese a lo anterior que, para STI y
los demas intervinientes no involucrados en el disefio del Proyecto TIB, la informacién sobre
niveles de servicio y otras condiciones operacionales de éste —contenidas en el Informe Steer
y en el Borrador de Contrato TIB— estaban totalmente censuradas o tarjadas, no pudiendo

STI efectuar un analisis critico que permitiera evaluar la suficiencia de lo que se proponia.

Se estima, ademas, que en el disefio del Proyecto TIB, con PCE como el operador en la

transferencia y acopio desde o hacia el ferrocarril, este concesionario podra igualmente tener

acceso a informacion sensible de su rival directo, que es STI, discrepandose en este punto
del razonamiento de la Resolucién respecto de este riesgo en particular, por cuanto dicha
Resolucion erroneamente se centrd en la informacion a la que PCE podria acceder dentro

del CFX, dejando de lado la prevencién de toda la informacién sensible de STT a la que

podria acceder PCE precisamente en su rol de administrador del TIB.

IV.1. Conductas de discriminacion no tarifaria (sabotaje)

La FNE sefial6 en el proceso que49:

“Se estima que los riesgos de exclusién mas relevantes estarian relacionados
con conductas de discriminaciéon, sabotaje v obtencion de informacién
sensible de competidores. (...) una dificultad especifica de esta conducta es que ella

puede ser compleja de identificar v fiscalizar, va que puede concretarse mediante

mecanismos sutiles para lograr una merma en la utilidad de los servicios que se

prestan”.

Las conductas de sabotaje, como ha sefialado el H. Tribunal en oportunidades anteriores, y

lo refrendé en la misma Resolucién, corresponden a una degradacién de la calidad del

servicio. Es decir, constituyen formas de discriminacién no basadas en tarifas, que un actor
dominante verticalmente integrado ejerce en perjuicio de sus competidores, quienes también

son sus clientes. Se trata de conductas de muy dificil fiscalizacién, pues no son observables,

como ocurre en cambio, por ejemplo, con los precios que ese actor dominante cobra.

A pesar de la declaracién del Servicio de Transferencia TIB como servicio basico y 1a aplicacion

del Manual de Servicios de PCE a la operacién del TIB por la remisién al Informe 6 que hace

49 FNE, aporte de antecedentes de folio 131; {11107-108.
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la Resolucién, subsisten la capacidad e incentivos de PCE, en su condicién de operador del

T1B, a entregar una menor calidad de servicio a los clientes de ST1 v, por esa via, distorsionar

la_ competencia a nivel traportuario, tanto en la transferencia de carga desde o hacia el

ferrocarril, como en la forma en que se utilizan los terrenos del TIB. En simple, al dar peor

servicio a los clientes de STI, PCE lograra que tales clientes perciban a STT como un oferente

menos atractivo, v tenderan a mover su demanda hacia PCE: los incentivos que tiene al efecto
PCE son mas que claros.

No se trata de riesgos tedricos, sino que ya manifestados a través de acciones reales y
concretas, como los sabotajes descritos por D&C en el otro mercado conexo, de servicios a

la carga en contenedores prestados por operadores logisticos™.

Sin embargo, la Resolucion concluyd que “os riesgos de estrangulamiento de mdrgenes, sabotaje y
discriminacion tarifaria por parte de PCE son muy menores, atendido que: (i) se asume que no existird el
CEX; (i1) el Proyecto TIB no es instalacion esencial; y (iii) seran aplicables los resguardos establecidos en el
Informe N° 6/2009 a la operaciin del Proyecto TIB. Todo ello es sin perjuicio de las medidas que se

ordenardn en la presente resolucion’™".

Como se ha argumentado su#pra, el TIB tiene la calidad de instalacién esencial. El
subestimarlo, lleva al H. Tribunal a incurrir en estos yerros interpretativos derivados. Sobre
la base de que el TIB no serfa una instalacién esencial, la Resolucion llega a afirmar que si
PCE desarrolla alguna practica de sabotaje en contra de STI “(...) sus clientes, ya sean operadores
logisticos o consignatarios de la carga, podrin acceder a las vias férreas que se encuentran en el exterior del

puerto, tal como ocurre boy en el caso de STI, guien no requiere acceder a PCE a través de la puerta M10

para llegar a las lineas ferroviarias de EFE”*. Ello no es factualmente efectivo: se explico

latamente en el proceso, v en diferentes oportunidades, que STT si requiere de tener acceso a

la Puerta M10 para llegar a la Estacién Barrancas cuando la carga es movilizada por Transap.

Pasar por la Puerta M10 es, en simple, v como se aprecia de revisar la Imagen N°4 sufra, una

exigencia fundamental para que puedan transferirse los contenedores desde y hacia STT.

Enseguida, a pesar de que PCE se retire del CFX, en la medida en que aquel tenga control
absoluto de la transferencia y acopio de carga desde y hacia el ferrocarril en el TIB, es factible

que se produzcan conductas de sabotaje, quedando a merced de PCE el cumplimiento de las

obligaciones de STT con sus clientes que empleen el TIB. En esta situacion de dependencia

operativa en la que quedarfa STI, PCE podria, por ejemplo, desplegar conductas que llevaran

a incrementar los tiempos de servicio, limitar el servicio de almacenaje de contenedores que
provengan de STI, asignar horarios o ventanas de operacién menos favorables, en mayores

tiempos de espera o de carga vy descarga, retardo en la frecuencia y secuencias de carga y

50 D&C. Aporte de antecedentes de folio 128; p.15: “(...) la integracion que hasta ahora mantiene PCE con un operador
logistico (Aqunsa) y un operador ferroviario (Transap) en el acuerdo CFX ya se ha traducido en una situacién de desmedro
en la operacion para operadores logisticos no _integrados, como el caso de D&C. Asi, practicamente todos nuestros
horarios son nocturnos, porque la prioridad Ia tienen los clientes de los miembros del CFX. Contar con disponibilidad sélo
en horarios nocturnos nos obliga a tener turnos adicionales y, por tanto, encarece los costos de D&C”.

51 Resolucion N°68, Parte Considerativa; §125.

52 Resolucion N°68, Parte Considerativa; §122.
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descarga de contenedores desde el tren, mayor nimero de movimientos o asignacién de los

espacios destinados al stacking, entre otros. PCE también podria gestionar las zonas de acopio

o almacenaje para el stacking de los contenedores del tren, que por definicién son escasas en
un recinto portuario, en desmedro de los clientes de STI. Si se considera, ademas, que se
espera pasar de los actuales 50.000 TEUs al afio por el modo ferroviario, a los 350.000 TEUs,

es esperable que se genere una presién no menor en el TIB que podria esperablemente hacer

que, en situaciones de congestién, PCE priorice la atencién de la carga de sus clientes, antes

que la de otros.

Asimismo, otro efecto de la situacién de dependencia operativa en la que quedaria STT por

la opcidn integrada tendra lugar en periodos en los que se produzcan huelgas o paros de los

trabajadores de PCE. En tales circunstancias, y bajo la opcion integrada, tales huelgas y paros

no solo afectarfan la transferencia de carga ferroviaria en dicho terminal, sino que los efectos
se extenderfan a todo el puerto de San Antonio y su cadena logistica —STI, porteadores,
clientes y no clientes de PCE, entre otros—, y no sélo al terminal de PCE, con las
correspondientes dificultades de cumplimiento de sus niveles de servicio de STI a que ello

darfa lugar.

Se trata de conductas que, en ausencia de resguardos estructurales, serfan de dificil

fiscalizacioén y deteccidn por cualquier autoridad, o darfan lugar a un inevitable detrimento

operacional en el caso de paralizaciones de PCE. Luego, los resguardos del Informe 6

resultan insuficientes, pues, entre otras razones, descansan en la limitada capacidad de

fiscalizaciéon de EPSA y fueron disefiados para asegurar los niveles de servicios a los clientes

de PCE en la transferencia desde y hacia las naves, pero no la transferencia desde el modo

ferroviario como sera el TIB, materia que no esta regulada v en la que PCE se insertara de

modo gravitante, como actor pivetal, en la cadena logistica, debiendo prestar servicios de

transferencia en el TIB a clientes de STT.

En la transferencia de carga desde el modo ferroviario, PCE gestionara la carga de clientes
de quien es su competidor directo, pudiendo afectar el desempefio comercial y
competitividad de STI y teniendo los incentivos al efecto. Los clientes de STI que usen el
TIB dependeran del cumplimiento de PCE. Por esta situacion de dependencia, como se
indico, eventos de congestion, retrasos o ineficiencias en la gestion que el TIB haga de la
carga que base dirija desde o hacia STI, harfa que ésta, a su turno, viera afectados sus propios
niveles de servicios y productividad, arriesgando incluso multas y otras sanciones. Asi, los
resguardos previstos en el Informe 6, como la mantencién de niveles de servicios con
estandares de ocupacion y tiempos de espera por nave, aplican sélo a la transferencia de carga
de las naves que se atienden con PCE, pero no prevén la forma en que se puedan mantener
los niveles de servicios para las cargas de naves que se atienden con STI pero que usarian el
TIB.
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Por ello, en esta materia son preferibles los resguardos estructurales, tal y como han sostenido
53-54

reiteradamente la FNE y el H. Tribunal, en materia portuaria y otras industrias™™" v en el

contexto del control de operaciones de concentracion™.

Las medidas meramente conductuales que impuso la Resoluciéon son insuficientes para

precaver riesgos de ese tipo, mds aun si en una infraestructura mas limitada, como el terminal

de buses de Vifia del Mar*o el terminal intermodal en Pedro Aguirre Cerda®’, el H. Tribunal

ordend una licitacién al menor precio y ademas resguardando que la integracion vertical

estuviese limitada o derechamente prohibida. Mismo tipo de restriccidn, y para precaver las

“posibilidades de discriminacion” se dio en el caso del Informe 18 en lo que se refiere a la
158

integracién puerto-ferrocarril™. No se comprende por qué en este caso se opto entonces por

medidas ineficaces y derechamente insuficientes.

IV.2. Acceso a informacion comercial sensible

Respecto del riesgo de acceso a informaciéon comercial sensible de STI por PCE —incluso ya
no formando parte éste del CFX junto con Transap S.A.—, la Resolucién indica que deberfa

descartarse, puesto que “wando PCE opere el Proyecto TIB, continuard realizando servicios portuarios

53 En los sucesivos informes del H. Tribunal en materia portuaria se han establecido restricciones estructurales a la
integracion —tanto horizontal como vertical- que pretenden mantener la independencia de los operadores portuarios de
frentes de uso publico y que no se beneficie a un frente de atraque o usuario relevante por sobre otro, buscando con ello
maximizar tanto la competencia intraportuaria como interportuaria en el respectivo mercado relevante.

54 H. Tribunal. Resoluciéon N°51/2018, dictada con fecha 17 de enero de 2018, en causa Rol NC N°427-14; 1146: “Enseguida,
cabe agregar que, en general, en materia de libre competencia, y tal como se adelanté en el parrafo 115 las medidas
estructurales son preferibles a las conductuales, atendido que previenen, de manera sostenible, los problemas
identificados y porque no requieren medidas de supervision a mediano o largo plazo (en este sentido, por ejemplo, véase
la Comunicacion de la Comision Europea relativa a las soluciones admisibles con arreglo al Reglamento [CE] N° 139/2004,
del Consejo, y el Reglamento [CE] N° 802/2004, de la Comisién [2008/C 267/01], para. 15). Con todo, dependiendo de las
circunstancias concretas de un caso, otro tipo de remedios, por ejemplo conductuales, pueden también prevenir
obstaculos a la competencia efectiva, aunque estos suelen ser analizados sélo de manera excepcional”.

55 FNE (2017). Guia de Remedios; p. 10:

% H. Tribunal. Resolucion N°63/2021; 99: “Los riesgos de la integracion vertical en industrias que necesitan el acceso a
instalaciones esenciales, para que las empresas aguas abajo puedan competir eficazmente al prestar sus servicios, han
sido descritos en anteriores decisiones de este Tribunal, fundamentalmente en el sector portuario, como también
aeroportuario (V.gr. Dictamen N° 1.004/1997; Dictamen N° 1.014/1997; Resolucion 10/2005; y Resolucion 25/2008). En
especifico, en el transporte interurbano de pasajeros, los riesgos para la libre competencia de la integracién vertical
incluyen la negativa de acceso a la instalacion, en este caso, al Rodoviario, discriminacion arbitraria de precios entre los
usuarios y ejecucion de précticas de sabotaje”.

57 H. Tribunal. Resolucion N°66/2021; 158: “Los riesgos de la integracion vertical en industrias que necesitan el acceso
a instalaciones necesarias para que las empresas puedan prestar sus servicios, han sido descritos en anteriores
decisiones de este Tribunal, fundamentalmente en los sectores portuario y aeroportuario (v.gr. Informe N° 6/2009; Informe
N° 18/2020; Dictamen N° 1.004/1997; Dictamen N° 1.014/1997; Resolucién N° 10/2005; Resolucién N° 25/2008). Si bien se
trata de industrias distintas al servicio de transporte interurbano de pasajeros, los riesgos que se presentan para la libre
competencia son los mismos, vale decir, la negativa de acceso al terminal, la discriminacion entre sus usuarios y las
practicas de sabotaje (lo que fue reconocido en la Resolucion N° 63/2020 relativa a un terminal para el transporte
interurbano de pasajeros, parrafos 99 y ss.). En materia portuaria, se han establecidos limites a este tipo de integracién
para mitigar estos riesgos, por cuanto (i) se ha considerado que los resguardos conductuales no son suficientes toda vez
que para fiscalizar adecuadamente el comportamiento del concesionario se requiere contar “con informacién detallada
que permita detectar las diferencias en la calidad del servicio otorgado a los distintos usuarios, en los diferentes ambitos
en que la discriminacién sea posible” (Informe N° 6/2009); y (i) a pesar de que podrian existir eventuales eficiencias
producto de dicha integracion -y, como consecuencia, la existencia de economias de escala y de ambito-, éstas deben ser
probadas con antecedentes empiricos”.

% H. Tribunal. Informe 18; 71211-213.
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que son similares a los que ya realiza y, por consiguiente, dicho proyecto no conlleva riesgos adicionales. En

ese contexcto, no se considera necesario establecer resguardos adicionales a los que se indican en la seccion H”.

Sin embargo, la entrega de la operacién del TIB a PCE implicara que con motivo de la gestién

documental que debera efectuar en relacion con la carga de los clientes de ST1, tendra acceso

a informacién comercial sensible de los clientes de STT a la que actualmente no tiene acceso,

va que el porteo lo hacen actualmente camiones de cada porteador ferroviario y no los

concesionarios (actualmente Transap utiliza camiones que provee PCE para llegar a STT).

Por eso mismo, no es correcto lo que sefiala Resolucion en cuanto que, con el TIB, PCE se

encontrarfa en una posicion similar a la que hoy existe. Mas aun, va se indicaron las

dimensiones que alcanzara la transferencia de contenedores a través del TIB: precisamente

dada la importancia que tendra, serd mucha mas la carga de clientes de STT que en los hechos

pasara en algin momento de su etapa logistica por las manos de PCE, con lo que PCE tendra

acceso a sustancial mayor informacién sensible de los clientes de nuestra representada.

PCE podra tener acceso a informacién comercial sensible de la carga que es movilizada a

través de STI y de sus clientes, a pesar del término de la participacién de ésta en el CFX,

producto del manejo documental que PCE harfa de la carga que ingrese o salga del TIB desde
o hacia STI, respectivamente; es decir, directamente relacionada con la transferencia de la

carga que haga PCE, que puede perfectamente diferenciarse de la informacion relacionada

con la gestion de trafico ferroviaria, que sera de resorte de EFE. Nos referimos a informacién

de los clientes y carga transportada desde o hacia STI contenida en la documentacién

aduanera y de despacho que sera exigida por PCE en el TIB como requisito para el ingreso

de contenedores de exportacién y/o de importaciéon®. Documentos como gufas de

despacho, y otros propios del control de contenedores en zona primaria aduanera, contienen
informacién que describe la carga, su origen-destino o el tipo de contenedor, que permitira

a PCE conocer y monitorear destallada y desagregadamente el nivel de actividad de su
competidor, cuestién que en el pasado ha sido sefialada como un riesgo por parte del H.

Tribunal en esta industria®’.

Este flujo de informacion también se anticipa en el Borrador de Contrato TIB, al prever en

su clausula Tercera, nimero Tres, seccion 3, que: “7v) Los porteadores ferroviarios deberdan proveer

%9 Resolucion N°68, Parte Considerativa; 129.

6 El Informe Steer lo sefala expresamente al describir el llamado Modelo Operacional 1: “Los contenedores de
exportacion que ingresan sobre carros ferroviarios al TIB deben arribar con toda la documentacion exigida aprobada
(Declaracion Aduanera, TATC [Titulo de Admisién Transitoria de Contenedor] y Guia de Despacho visada por Aduana)
para ingresar a zona primaria por PCE, ademas de la aprobacion de la compafiia naviera para descargar el contenedor en
el rea de acopio de stacking de la nave. Si ese contenedor no cumple con los documentos aduaneros requeridos, no
puede ingresar al TIB”. Lo mismo respecto de la exportacion: “El contenedor se descarga con la grua pértico y se acopia
en el area de stacking del TIB (...). El contenedor con toda la documentacién de despacho aprobada, lo toma la gria
portico del block de acopio y lo carga sobre el carro ferroviario de la trenada posicionada en una de las 2 vias férreas bajo
el portico” (Informe Steer; pp. 61-62).

6 En tal sentido, el H. Tribunal sefalo, con ocasion del analisis del Informe 6, que “(...) ademas del riesgo de
discriminacién, existen otros riesgos propios de la integracion vertical asociados, por ejemplo, al conocimiento de
informacién estratégica de competidores y a la posibilidad de establecer subsidio cruzados. En efecto, la libre
competencia podria también verse mermada en tanto la empresa verticalmente integrada conozca los clientes y el nivel
de actividad de sus competidores, brindandole esto una eventual ventaja estratégica para su operacion y, por ello,
mayores posibilidades para realizar précticas anticompetitivas” (TDLC. Informe N°6; p.113).
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al concesionario del Frente de Atragune Costanera Espigon, la informacion que este requiera para

una operacion eficiente de carga y descatga con al menos [m] horas de antelacion™”.

Siendo EFE la encargada sélo del trafico ferroviario, entonces esta informacién que faciliten

los porteadores no podra sino estar referida a la carga transportada, el cliente y obviamente

el terminal de puerto al que esta dirigido o del que proviene. Esta informacién podra ser

luego utilizada y aprovechada por PCE en su posicidon de actor pavotal, por ejemplo, para

contactar a los clientes de STT v hacerse de ellos, o simplemente para conocer la informacién

sensible de su competidor y por esa via desleal disputarle a sus clientes.

ILa mitigacion eficaz del riesgo de acceso a informacion comerciable sensible de competidores
ha sido una preocupacién importante del H. Tribunal —imponiendo incluso medidas
estructurales intensas de desinversiéon, como sucedié en el caso Gasmar, que fueron
ratificadas por la Excma. Corte—, por lo que es extrafio que, en el presente caso, de mayor
gravedad y con razonable plausibilidad de materializarse en el futuro, no se hayan adoptado
medidas explicitamente dirigidas a precaver el acceso de informacién sensible por parte de
un competidor directo; mas cuando se espera, por el propio modelo operacional del que da
cuenta el Borrador de Contrato TIB, que PCE tenga acceso habitual y permanente a
informacioén relacionada con los clientes de su directo competidor que decidan acceder por
el modo ferroviario, y ello, con cada vez mayores cargas y clientes involucrados, por las

propias proyecciones crecientes de los volimenes del TIB.

Por lo antes expuesto, la probabilidad de ocurrencia de conductas de sabotaje por parte de

PCE v de acceso a informacién comercial sensible que reciba de concesionarios portuarios y

otros actores de la cadena logfstica, justifica que se establezcan, respecto de la operacién del

T1B en transferencia de carga, las medidas estructurales suficientes para que el adjudicatario

—independiente y neutral— no tenga incentivos para sabotear a ningun operador del Puerto

de San Antonio y ademas resguarde la informacion sensible de los distintos agentes que le

requieran setrvicios.

62 Tendra ademas, como anticipaba el Informe Steer, una consecuencia gravosa para el porteador ferroviario, como sefiala
la misma clausula del Borrador de Contrato TIB: “vi) En caso que no se cumpla con el punto iv) y/o el punto v), no podra
ser exigido para ese tren en particular el nivel de servicio definido en el punto i)”.

63 Véase: H. Tribunal. Resolucion N°51/2018, dictada con fecha 17 de enero de 2018, en causa Rol NC N°427-14; {{121-
132.
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V.

Adicionalmente a lo anterior, el Proyecto TIB, bajo el modelo operacional y

tarifario propuesto en el Borrador de Contrato TIB, da lugar a una discriminacién

arbitraria entre los concesionarios portuarios que irrogara una sustancial desventaja

competitiva para STI

Ademas de la improcedencia legal de asignar el TIB a PCE, y de la contradicciéon del modelo
de gestion de PCE del TIB con el DL 211, existe también en la Resoluciéon N°68 una fuente
de grave y directa discriminacién arbitraria entre ST y PCE, en perjuicio de STI; que, de

mantenerse, afectarfa fuertemente la competencia intraportuaria, segun se pasa a explicar. Es

muy llamativo ademas que EPSA valide esta situacién discriminatoria, considerando que en

virtud del articulo 31 N°1 de la L.ey de Puertos es parte de su mandato legal el promover,

precisamente, la competencia intraportuaria.

V.1. Potrteo interconcesion

Como se adelantdé supra, la Resoluciéon consideré como aplicable, sin efectuar
cuestionamientos de libre competencia a su respecto, el modelo operacional y tarifario para
el Proyecto TIB contenido en el Borrador de Contrato TIB, segun el cual el nuevo Servicio
de Transferencia TIB comprende las actividades de (i) transferencia de carga
contenedorizada entre la zona de acopio o stacking del TIB y los modos ferroviario y

rodoviatio; y, (if) de acopio de dicha carga en la zona habilitada al efecto en el TIB*.

La Resoluciéon puso especial atencidon a este Servicio de Transferencia TIB, declardndolo

servicio bdsico y aplicandole una serie de condiciones especificas, sin reparar en los efectos que

la_regulacién propuesta del Borrador de Contrato TIB tiene para los otros servicios

portuarios asociados al TIB que no estaran comprendidos en el Servicio de Transferencia

T1B: nos referimos en particular a la regulacién del porteo znterconcesion de la carga ferroviaria

del TIB, entre los terminales portuarios y el stacking del TIB.

Segun la clausula Tercera, nimero Tres), seccion 2, del Borrador de Contrato TIB —el que,
recordemos, fue presentado por EFE de manera tarjada y después de la vista de la causa—, el
servicio de porteo de la carga entre los terminales portuarios y el stacking del TIB estara

comprendido en el servicio basico de transferencia del respectivo concesionario portuario que

moviliza la carga. Al hablarse de respectivo concesionario portuario, naturalmente se entiende que

con ello, el Borrador de Contrato TIB esta regulando la conducta no sélo de PCE, sino que
de STI®.

Esto es, el Borrador de Contrato TIB incorpora un nuevo servicio, que no estaba descrito en el

contrato de concesién de STI (nadie podria dudar ni ha puesto en duda que en las bases de

licitacién de la concesion de STT el TIB no estaba nombrado ni de lejos), v lo incluve como

64 Resolucion N°68, Parte Considerativa; 14.
65 Resolucion N°68, Parte Considerativa; ]16.
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un servicio bdsico de transferencia de esa concesion, esto es, un servicio por el que no se podria

cobrar mas de lo que va se contempla por los servicios basicos de la concesion. En otras

palabras, se tratarfa de un nuevo servicio que debiera prestar STT pero que se le impondria
prestar a titulo gratuito sin que, a diferencia de PCE, STT hava recibido ningtn regalo regulatorio,
tenga el privilegio de anexar a su concesién los terrenos del TIB o pueda administrar los

servicios del TIB.

Todo ello lo hace el Borrador de Contrato TIB, omitiendo que STT es un tercero totalmente

ajeno a ese contrato, que no lo suscribe, en cuya area de concesiéon no estd el TIB y que no

administrard ni de lejos el TIB. Entonces a proposito del Borrador de Contrato TIB, y al

regularse el servicio de porteo de la carga entre los terminales portuarios y el stacking del TIB

v sus tarifas, se afectan ademads los derechos v se interviene ilicitamente en un contenido

esencial del contrato de concesion de STI con EPSA, de nuevo, de manera ilicita, amén de

discriminatoria y anticompetitiva.

Peor aun, la discriminacién se hace patente cuando se constata que, por su ubicacién lejana

al TIB, STT va a incurrir en altos costos de porteo, que no podra cobrar, mientras que esa

misma actividad sera totalmente irrelevante para PCE pues al estar ubicado el TIB en su zona

de concesion, para ese concesionario, los costos de porteo son inexistentes. Eso deja a STI

en el peor de los mundos. Se le impone una carga, la de prestar un servicio sin poder cobrar por

ello, cuando no se beneficia de la infraestructura del TIB que esta a manos de su competencia

directo. Y, para empeorar su situacién, STI no puede cobrar por un servicio que en su caso

v por su lejanfa del TIB supone asumir altos costos, mientras que la situacién analoga es
irrelevante para su competidor PCE, ubicado en la zona exactamente aledafia al TIB. El
mundo al revés: el titular de la instalacién esencial se ve beneficiado, incrementando los costos
de su rival, y no lo contrario, segun se exige a los controladores de instalaciones esenciales

en todas las demas industrias.

Se trata, asi, de una regulacién del Borrador de Contrato TIB, no cuestionada por la

Resolucién, que es muy grave y que irrogara una sustancial desventaja competitiva para STT.

Veamos lo anterior en mas detalle.

El Borrador de Contrato TIB habtia sido definido sobre la base de uno de los dos modelos
operacionales del Informe Steer, los que alli se denominaron Modelo Operacional 1 (“MO1”)
y Modelo Operacional 2 (“MO2”). Segun el Informe Steer, lo que diferenciaba a ambos
modelos era precisamente el servicio de porteo zuterconcesion desde o hacia el modo ferroviario:
en el MO, éste se inclufa dentro del servicio bdsico de transferencia de cada terminal portuario;

mientras que, en el MO2, el porteo znterconcesion era un servicio especial prestado por los

terminales portuarios, no sujetos a regulacion tarifaria®. En ambos modelos, el porteo

interconcesion_serfa realizado a través de la Puerta M10, que conecta internamente a las

concesiones de PCE con STI.

% Informe Steer; pp. 59-60.
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De lo anterior se puede concluir no sélo que el Borrador de Contrato TIB recogié el MO1

del Informe Steer haciéndolo aplicable a PCE, sino también, v con grave ilicitud, busca

hacerlo extensivo a STI?. L.a Resolucién, en este sentido, validara esta aplicaciéon que

afectara a STI (excediendo con creces los alcances que debiera tener el disefio del modelo
operacional del TIB), lo que, de prosperar, significara una discriminacién arbitraria entre los

concesionarios portuarios, que irrogara una sustancial desventaja competitiva para STI. Lo

anterior, atendidas las caracteristicas particulares de su frente de atraque —alejado del modo
ferroviario y del TIB, sin acceso directo a éste, lo que supone incurrir en un costo relevante
en que PCE no deberd incurrir— y de las caracteristicas de su concesion —actualmente STT no
presta el servicio de porteo, sino que son los porteadores los que efectian el traslado de la
carga entre los terminales y el modo ferroviario, lo que cambiarfa después de la
implementacién del TIB, debiendo ese servicio pasar a ser prestado por STI, pero sin poder

cobrar sus costos asociados—.

Para mayor claridad, en la siguiente imagen se muestran en color amarillo los terrenos de la
concesion de PCE; en color gris claro, los terrenos de la concesion de STI; en color gris
oscuro, los terrenos donde se ubican las instalaciones y lineas férreas de la actual Estacion
Barrancas y su patio de maniobras (y que seran parte del TIB); y, con un circulo blanco de
borde rojo, la Puerta M10:

Imagen N°4
Ubicacion de terrenos de concesiones de S'T1 y PCE, de la Estacion Barrancas y de la Puerta M10

Fuente: Elaboracién propia

%7 Precisamente el Informe Steer sefiala, como un requerimiento basico para el funcionamiento del modelo operacional y
tarifario que: “Para la determinacion de las condiciones de implementacion y operacion del TIB, en particular para el
modelo 1, EPSA debe exigir y los concesionarios cumplir con realizar el porteo interconcesién como parte de sus
respectivos servicios basicos de transferencia” (Informe Steer; p. 97).
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Asi, lo indicado en el Borrador de Contrato TIB implicara que, con ocasiéon de la
implementacion del TIB, y a consecuencia de un contrato que atafie s6lo a EFE, EPSA y

PCE, sea STI quien deba adaptar su operacién, con grave petjuicio y discriminacién, toda

vez que el servicio de porteo de la carga, que actualmente no es basico v se puede cobrar por

STI por separado del servicio basico de transferencia de carga, en condiciones de libertad

tarifaria y competencia, pasarfa, como consecuencia de la implementacién del TIB que s6lo

beneficiara a su competidor PCE, a ser parte integrante del servicio basico de transferencia

de carga, en condiciones de fijacion tarifaria. Y ello, paradojalmente, en circunstancias de que

el unico monopolista en la administracion del TIB es PCE y no STL.

De esta forma, la Resoluciéon desconoce que la situacion de STI es diferente a la PCE,
discriminando arbitrariamente a nuestra representada, desde que #rata como iguales a quienes son,

en los hechos distintos.

La Resolucién asume incorrectamente que son los concesionarios portuarios quienes
efectian actualmente el porteo entre el terminal portuario y el modo ferroviario, con
camiones propios; y, por tanto, estarfan en condiciones de efectuar ellos mismos el porteo
interconcesion. Mas grave es que, bajo el modelo operacional y tarifario del Borrador de
Contrato TIB —el MO1—, al ser este porteo znterconcesion incorporado al servicio basico de
transferencia de cada concesionario, éste estaria obligado a entregar o retirar directamente
del TIB los contenedores, como parte de la tarifa basica de transferencia. Asi aparece

claramente del Informe Steer:

“|E]s_el terminal portuario donde fue desembarcada la carga quien debe
trasladar la carga al stacking del TIB, siendo parte de su servicio de transferencia
basico del frente de atraque. Es decir, cuando la carga desembarca en terminal
portuario de STI, corresponde a STT transferir la carga hasta el stacking del TIB,

con sus propios camiones. Cuando la carga desembarca en PCE, es éste quien debe
trasladar la carga al stacking del TIB”.

Tanto es asi, que se dice que uno de los requerimientos que supone el MO1 es un “/ajumento

de la flota de chasis o camiones porteadores, los cuales pueden pertenecer a PCE o ST1. 1 .05 aumentos serdn
»269-70

a costo de los respectivos concesionarios

Sin embargo, en virtud de su contrato, STI no puede desarrollar operaciones fuera de los

limites de su area de concesion, circunstancia que hace que, en la practica, los clientes de STT

no tengan acceso directo —entendido como acceso aledafio o no mediado por camiones—

desde el frente de atraque Molo Sur a la Estacién Barrancas ni tampoco al futuro TIB. Por

ende, asumir que hoy son los concesionarios portuarios los que realizan el porteo entre el
terminal portuario y el modo ferroviario es un error, que puede tener consecuencias

relevantes en el negocio de los concesionarios, especialmente de STI. En efecto, en la

% Informe Steer; p.63.

% Informe Steer; p.64.

0 El caso del MO2 también en este punto es perjudicial para STI, pues parte de la misma premisa que el MO1, en el sentido
de que asume que también tiene una la flota de chasis o camiones porteadores, con la diferencia que, en el MO2, por ser
un porteo interconcesion indirecto, el aumento que se requeriria de dicha flota seria menor (Informe Steer; p.69).
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actualidad son los porteadores ferroviarios quienes se encargan de este porteo zuterconcesion,
siendo el concesionario portuario responsable de poner los contenedores a disposicion de
los porteadores, quienes usan camiones propios o contratados para el traslado entre la

concesion y el modo ferroviario: Fepasa empleando las vias publicas, y Transap por la Puerta

M10. Sélo en el caso de Transap, el porteo interconcesion lo efectia con camiones contratados

a PCE™ para llegar a STI. De nuevo, se cae en una discriminacion atbitraria, al tratar de

manera igual a quienes se encuentran en una situacion factica de base desigual.

Asi, de acuerdo con lo que sugiere el Informe Steer para el MO1 y no cuestiona la Resolucion,
se asume que lo que puntualmente se da entre PCE y un porteador, Transap, seria también
la realidad de STI, y a partir de ello se asume, nuevamente, que han de ser los concesionarios
portuarios quienes deban incorporar dentro de su tarifa basica este costo de porteo
interconcesion, ademas de tener que disponer y gestionar una importante flota de camiones
propios, destinada a trasladar contenedores al area de stacking del TIB, sin poder cobrar por
ello mas que la tarifa del servicio basico de transferencia (que por supuesto en su momento
fue calculada sin tomar en cuenta ninguno de estos néveles requerimientos) con todas las
consecuencias que ello podria tener en la productividad del terminal portuario, y las

exigencias logisticas que ello supondrfa, ademas de la afectacion en su competitividad.

El efecto evidente de trasladar la responsabilidad del porteo znterconcesion a STI es que
incrementarfa de manera importante su estructura de costos y/o un efecto negativo en su
productividad, y lo dejarfa en una peor condicién que la actual, ya que, como es publico y
notorio, la distancia entre su terminal y la Estacién Barrancas es mucho mayor que la de
PCE, cuyo terminal es contiguo a dicha estacion y la zona de acopio o stacking de carga del

TIB, estara precisamente dentro su propia concesion.

Asi, bajo este disefio, se harfa que la tarifa que pueda ofrecer STI, por razones que se derivan
de la ubicacién misma de su terminal, sea menos atractiva competitivamente que la que

podria ofrecer PCE. Y todo ello, para colmo, como resultado de una dacién regulatoria y un

privilegio monopolico que se entrega a PCE.

La Resolucion parece desconocer que, por el disefio mismo del TIB integrado al frente de
atraque Costanera-Espigén, para PCE el cobro de un porteo znterconcesion podria ser en
muchos casos innecesario, o nimio, con muy pocos movimientos, distancias o tiempos de
almacenaje para su carga o descarga en nave; ello pues las zonas de acopio de contenedores

del TIB estaran emplazadas precisamente dentro de su misma concesién. En cambio, STI

necesariamente deberfa efectuar un porteo, de aproximadamente 150 metros desde su frente

de atraque al TIB, que a diferencia de PCE, tendrd un alto costo, requerird necesariamente
de contar con una flota de chasis para tal porteo, v no podria cobrar més que la tarifa de

transferencia de servicio basico, pues bajo este sorprendente modelo del Borrador de

Contrato TIB, recién conocido después de concluidos los alegatos, debiera entenderse

™ Véase escrito de aporte de antecedentes de Transap S.A., de folio 118; 72 y {114.
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incluido el porteo en esta tarifa del servicio bésico de transferencia, calculada en el pasado

bajo otros parametros.

Mas aun, la Resolucion, al no cuestionar este aspecto del Proyecto TIB, excede ademas el

objeto de la /s y de la Consulta, y viola el principio de congruencia, pues con ocasion de la

3

revisién de la estructura tarifaria y operacional del TIB en relacién con PCE, se terminard
alterando la estructura tarifaria y operacional de STI; materia por lo demas que no fue parte

de la Consulta, jamas fue objeto de opinién de los distintos intervinientes, incluida la FNE,

v recién se incorpord al proceso después de la vista de la causa a propésito de la inclusion

del Borrador de Contrato TIB por parte de EFE al expediente.
V.2. Almacenamiento
Una segunda fuente de discriminacion arbitraria se refiere a la desventaja en costos en que

STI quedara frente a PCE de validarse el modelo integrado en lo que se refiere al

almacenamiento de contenedores.

Ocurre que transcurridas 24 horas desde su arribo, desde el desamarre de la nave, en el caso
de contenedores de importaciones, v desde que pasan 72 horas en el caso de contenedores

de exportacién72, dichos contenedores pasan a cobrarse con una tarifa de almacenamiento

bajo_servicio basico (previamente a esos umbrales, dicha tarifa es parte de los servicios

propios del IMax), como consta en la Resolucion”. En el modelo implementado por la

Resolucién, entonces, se tratarfa de un servicio que no serfa parte del Servicio de

Transferencia TIB, por el cual PCE va a poder cobrar adicionalmente a los usuarios de STT.
En consecuencia, PCE tendra todos los incentivos para encarecer el costo de los

contenedores de STT por la via de almacenarlos un tiempo mavor que aquellos propios, y en

todo caso mayor a las 24 horas o 72 horas segun el caso, todo ello por la via de acciones

sutiles y dificilmente fiscalizables, lo que debera ser pagado por los clientes de nuestra
representada (como consecuencia de los incentivos y del actuar de su competidor PCE y su

control de una instalacién esencial), encareciendo los servicios de STI y afectando su posicién

competitiva desventajosamente en comparacién con PCE.

2 De acuerdo con el Manual de Servicios de PCE: Transferencia de Carga de Contenedores y de Contenedores
Refrigerados y de Carga Fraccionada General y Hortofruticola: significara el conjunto de las actividades de Estiba o
Desestiba; Trinca o Destrinca; Embarque o Desembarque; Porteo; Carguio o Descarguio a medios de transporte terrestre;
Almacenamiento, Acopio o Depésito Comercial, la expedicion de los documentos que dejan constancia de la recepcion y
despacho de la carga, incluyendo su administracion y gestion, e incluiran todos los recursos y actividades necesarios
para la prestacion de dichos servicios; entendiéndose que en el caso de Almacenamiento, Acopio o Depdsito Comercial,
estos servicios incluiran: a) tratandose del Embarque, las setenta y dos horas antes del Amarre de la nave que va a recibir
tal carga mas el Tiempo de Ocupacion de la misma; y, b) tratindose del Desembarque, veinticuatro horas desde el
Desamarre de la nave, en el caso de otro tipo de carga. Tratandose de Transferencia de Carga de Contenedores
Refrigerados con carga, adicionalmente incluye el retiro y colocacion de unidades de provisién de frio, el monitoreo, la
conexion y desconexion de éstos a los sistemas de suministro de energia y suministro de energia. Las Tarifas por
cualquier Servicio que incluya una actividad que forme parte de un Servicio sujeto a Valores Maximos, no excederan de
la Tarifa mayor registrada por el Concesionario para ese Servicio sujeto a Valores Maximos. La suma de las Tarifas
registradas por Servicios que incluyen una o mas actividades que formen parte de un Servicio sujeto a Valores Maximos,
no excedera de la mayor Tarifa registrada por el Concesionario por ese Servicio sujeto a Valores Maximos.

3Resolucion N°68, Parte Considerativa; 1114 y 16.
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De este modo, y por los distintos criterios ya explicados, el modelo consagrado en la

Resolucién permite v facilita que se encarezca artificialmente el costo de operaciéon de ST1

vis-a-vis el de PCE, lo que da lugar a una grave infraccién a la libre competencia, ademas de

una discriminacion arbitraria.

En suma, a consecuencia de esta infraccién que denunciamos, STI terminaria siendo

artificialmente menos competitiva que PCE vy, en consecuencia, afectada en su

competitividad en el mercado de servicios portuarios en el puerto de San Antonio. Pero,

ademas, esta situacion de distorsion de la competencia znztraportuaria terminaria por afectar al

puerto de San Antonio en su globalidad, restindole competitividad a nivel zuserportuario,
especificamente en relacion con el puerto de Valparaiso, en desmedro de uno de los objetivos

basales de la Ley de Puertos.

VI.

La Resolucién ordena la constitucion de una servidumbre de paso en términos

demasiado ambiguos y sin la precision de aspectos esenciales para hacerla eficaz

Como una medida para impedir el riesgo de denegacion de acceso y transito de clientes del
TIB que movilicen carga desde o hacia el terminal Molo Sur de STI, la Resolucién ordend a
EPSA, EFE y PCE constituir la servidumbre de paso que senala el Borrador de Contrato
TIB en forma previa al inicio de operaciones del Proyecto TIB. De esta manera, se trata de
una medida que (i) se materializara con posterioridad a la Resolucion; (ii) supone el consenso
de EFE, EPSA y PCE; (iii) serd una condicién para el inicio de operaciones del TIB; y, (iv)
beneficiarfa a los usuarios del TIB cuya carga tenga origen o destino el frente de atraque de

STI (entendemos, aunque no se precisa, aquellos que pasen por la Puerta M10).

La clausula Tercera, seccion Tres, numero 2, del Borrador de Contrato TIB sefiala que: “(...)
Atendido que el TIB estari emplazado en el drea de concesion del frente de atrague Costanera Espigon y
que todos los usuarios tendrdn acceso igualitario y no discriminatorio al mismo, se requiere la formalizacion
de una servidumbre de paso sobre la concesion de este frente de atraque, de modo que cnalquier usnario o
concesionario portuario, de manera directa o indirecta, pueda movilizar la carga desde y hacia cualguier
terminal portuario. La servidumbre de paso referida se encuentra contenida en el Anexo 1 del presente

nstrumento’”’ .

Con todo, STT estima que esta medida adolece de una insalvable amplitud e imprecisiéon que

debe ser enmendada, y que se explica por el hecho de que el Borrador de Contrato TIB
acompafiado por EPSA al expediente no contenia el “Anexo 1 a que hace referencia la citada

clausula. Dicho de otra manera, la Resolucion se refiere a una servidumbre que, a su vez,
debiera estar delimitada en un anexo que no existe. Eso hace que la servidumbre no tenga

contenido alguno, lo que es grave, pues afecta la sociabilizacién de la Resolucién y altera

gravemente el derecho de defensa de nuestra representada, quien no sabe si esta solucién
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sera eficaz o no para precaver los riesgos de bloqueo al paso de las cargas de sus clientes que

denuncié a lo largo del proceso.

Dada la inexistencia de antecedentes en el expediente acerca de las basicas precisiones de que
debiera dotarse a esta servidumbre, y, dado que el H. Tribunal no solicité mayores elementos
de andlisis sobre tal servidumbre para dictar su Resolucién, no es posible para STT ni para

cualquier interviniente determinar el contenido mas minimo de la misma, en elementos tan
esenciales como el trazado, o los derechos v oblicaciones basicas de PCE. o de los usuarios

en el ejercicio de esta servidumbre, o incluso sus eventuales costos.

Creemos que el H. Tribunal pretendié resguardar el derecho de paso de STT hacia el modo

ferroviario por la concesiéon de PCE (esto es, de su derecho de acceder, por medio de porteo

en camiones, a la Fstaciéon Barrancas, el que debe ser realizado a través de la Puerta M10),

derecho que es esencial para efectos de desplazarse hacia y desde el TIB.

Sin embargo, la informacién a la que accedié el H. Tribunal respecto de esta servidumbre,
precisamente por su indefinicién, no permite una adecuada inteligencia y monitoreo de esta
condicién que impuso la Resolucién, quedando elementos fundamentales abiertos a

decisiones eventualmente arbitrarias de EFE, y eventualmente, dada la indefinicion, a PCE.

Lo anterior deja espacio a formas de cumplimiento creativo que puedan evadir el fin de esta
servidumbre de paso, el que, segun indica el H. Tribunal, persigue “que cualguier nsnario o

concesionario bortuario, bueda movilizar caroa desde y hacia cualquier frente de atrague’™™*
)y 2 g ) q q

. En efecto, deja
espacios para la interpretacion y discrecion de los obligados de modo que, a pesar de
cumplimiento formal de la medida, puedan igualmente actuar conforme a sus incentivos
contrarios a la libre competencia; ello, por supuesto, impone costos adicionales de

implementacion y fiscalizacion para la autoridad regulatoria.

LLa Resolucién debié haber definido o exigido la aclaracion por EFE y EPSA de los aspectos

esenciales de la servidumbre, a fin de evitar los altos grados de incertidumbre que la condicién

reviste. Una regulacién adecuada de una servidumbre, para el fin que se le asigna en la

Resolucién, supone necesariamente abordar aspectos indispensables de eficiencia

operacional, como su trazado a través de la Puerta M10, horarios de uso, tiempos de espera,

exigencias de ingreso, atencion v salida, todo a fin de evitar congestidén, retrasos u otras

formas de afectacién contrarias a la libre competencia, de la movilidad de la carga que se

dirige hacia o sale desde ST1I; todo ello sin, ademas, incrementar los costos de STT, lo que
afectarfa fuertemente su competitividad. I.a aclaracién pertinente se solicita en el petitorio de

este Recurso.

kekok

74 Resolucion N°68, Parte Considerativa; §154.
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Los errores de hecho y derecho de la Resolucion (§II-11I), asi como la insuficiencia de las
condiciones impuestas por la Resolucion para precaver determinados riesgos que hemos

identificado (§§IV-VI) son graves. Ellos hacen palmaria la necesidad de que la resoluciéon sea

reemplazada por una sentencia de la Excma. Corte Suprema que contenga resguardos

estructurales que impidan la integracién entre los concesionarios portuarios —o, en general,

cualquier usuario relevante de la cadena logistica-portuaria— y quien tenga la propiedad, la

gestioén o la administraciéon del TIB. Los resguardos estructurales han sido sistematicamente
aplicados por el H. Tribunal en la asignacion de infraestructura portuaria —v.gr., licitaciones
de frentes de atraque en esquema monooperador o de operaciones de terminales
intermodales terrestres—, con lo cual las peticiones de STI en estos autos no innovan en nada

respecto de la asentada jurisprudencia sobre la materia y mas bien son consistentes con ella.

El mismo H. Tribunal en su reciente Informe 18 ha reconocido que, en definitiva, los

resguardos conductuales””:

“(...) si bien mitigan estos riesgos, no los eliminan por completo. (...) [L]os costos de

informacién v de supervisiéon que implica una fiscalizacién efectiva por parte de la
empresa portuaria siguen siendo altos, va que existen pricticas sutiles de

discriminacién que son muy dificiles de detectar y sancionar”.

Agregd en la reciente Resolucion N°63/2021, citando precisamente el Informe 6™

“En materia portuatia y aeroportuaria, para mitigar estos riesgos, se han establecido
limites estructurales a este tipo de integracién [vertical], por cuanto (i) se ha
considerado que los resguardos conductuales no son suficientes, toda vez que para
fiscalizar adecuadamente el comportamiento del concesionario se requiere contar ‘con
informacién detallada que permita detectar las diferencias en la calidad del servicio
otorgado a los distintos usuarios, en los diferentes ambitos en que la discriminacién
sea posible’ (Informe N°6/2009, Capitulo 11.2.2. sobre Riesgos para la competencia
derivados de la integracion vertical); y (ii) a pesar de que podrian existir eventuales
eficiencias producto de dicha integracién —tales como economias de escala y de
ambito—, éstas deben ser comprobadas vy deben contrarrestar los riesgos
anticompetitivos asociados a dicha integracién”.

Y como no pudo dejar de reconocerlo la FNE para este caso:

“|E]ste H. Tribunal podrfa evaluar opciones menos restrictivas para la competencia,

que incluyesen una administracién independiente y licitada por menores tarifas

a los usuarios, bajo la consideracién que ellas podtian sacrificar ciertas eficiencias™”’.

Por ello, la Gnica forma realmente eficaz de resguardar la libre competencia en lo relativo al
TIB, sera, en consistencia con todos los precedentes relevantes del H. Tribunal, por medio

de la adopcién copulativa de las medidas estructurales solicitadas, que garanticen que el

diseno y operacion del TIB permitan que éste, por via de una gestion neutra e independiente,

seleccionada por medio de un proceso competitivo, fomente el transporte ferroviario de

S TDLC, Informe 18; 1204.
76 Resolucion 63; §100.
T FNE, aporte de antecedentes de folio 131; 1140
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carga, al tiempo que promueva la competencia infraportuaria v dote de mayor competitividad

al puerto de San Antonio, estimulando con ello, a su vez, la competencia znterportuaria en la

zona central de Chile.

De esta manera, nos parece que las medidas mas adecuadas a la magnitud de los riesgos que

el Proyecto TIB genera son:

1. Que se reemplace el regalo regulatorio o trato directo en beneficio de PCE, por un

proceso de licitacién equivalente a los que el H. Tribunal ha ordenado para las

licitaciones portuarias o para las licitaciones de terminales de transporte. Ello por lo

demas es consistente con lo que las leyes sectoriales exigen de EFE y EPSA. Asi, el
criterio de asignacion sera consistente con el que ha exigido este H. Tribunal para
una multiplicidad de industrias en que se asignan derechos sobre infraestructuras
monopolicas, por ejemplo, en la Resolucién N°52/2018 en una matetia acroportuatia
con similitudes con la presente’®, incluyendo la asignacién de concesiones portuarias
monogperadoras. De esta manera, cualquiera sea la naturaleza juridica que se pretenda
dar al TIB, el estandar debera ser en légica de libre competencia, su licitacién al

menor indice tarifario ofrecido, a quien vaya a ser el operador del terminal

intermodal. Fl adjudicatario, de corresponder, debera considerar dentro de sus costos

cualquier pago a precio de mercado que deba hacer a EFE o a PCE por las decisiones

regulatorias que se hayan adoptado sobre la titularidad de los terrenos donde se
emplace el TIB, debiéndose notar en todo caso que, respecto de PCE, se trataria de

ocupar una porcion muy pequefia del area que hoy es el limite de su concesion.

2. Que se asegure que el adjudicatario sea una empresa totalmente independiente de los

actuales concesionarios del puerto de San Antonio v de sus empresas relacionadas,
de la misma manera en que el H. Tribunal lo ha ordenado en el Informe 18 y en la

reciente Resolucion 63. Se trata, en concreto, de contemplar una restriccién absoluta

a la integracién vertical para los operadores portuarios v demas usuarios relevantes

de la cadena logistico-portuaria del mercado relevante. Esto sera esencial para

precaver riesgos de discriminacion arbitraria, precios excesivos, estrangulamiento de
margenes, sabotaje, acceso a informacion sensible de competidores y tantos otros
que se han identificado a lo largo de este proceso. Por su parte, EFE debiera

mantener la supervigilancia y control ultimo del concesionario del TIB bajo estrictas

reglas que garanticen su actuacion imparcial respecto de todos los usuarios.

3. Que se establezcan respecto a la administracion y operacion del TIB, ademas de los
va contemplados en la Resolucioén, los resguardos conductuales suficientes para

que el adjudicatario otorgue acceso abierto, no desarrolle sabotajes v resguarde la

informacién sensible de los distintos agentes que le requieran servicios. En concreto,
el H. Tribunal debiera exigir, ademas de los ya contemplados en la Resolucion, los

8 Resolucion N° 52/2018 sobre las bases de licitacion publica para el otorgamiento en concesion de la ampliacion,
explotacion, operacion y mantenimiento de la red de suministro de combustible ubicada en el Aerédromo Carriel Sur:
“[s]élo tratandose de subastas en las que se asignan derechos exclusivos al postulante que ofrezca las menores tarifas
o mejor calidad al usuario final, es posible afirmar en general que la competencia ‘por la cancha’ produciria resultados
asimilables a los que genera la competencia ‘en la cancha’, en el sentido de que la subasta logre emular el equilibrio de
un mercado competitivo” (considerando 31°)”.
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mismos resguardos conductuales fijados en el Informe 18, por lo que quien se
adjudique su concesion debe estar obligado a:

1. Ofrecer tarifas objetivas, publicas y no discriminatorias, incluyendo

eventuales descuentos por volumen, que garanticen la plena igualdad de las
condiciones comerciales y operativas a las que accedan todos sus usuarios o
clientes, y que ademas no podran ser superiores a aquellas a las que se obligd
en el proceso de licitacion;

.  Cumplir estandares minimos de calidad y servicio claramente predefinidos en
el contrato de concesién, junto con sanciones efectivas en caso de

incumplimiento;

ii.  Entregar toda la informacion relativa a la administracion vy operacion del TIB

a quien supervigile el cumplimiento del contrato de concesion, ya sea EFE u

otro agente designado especialmente al efecto por el H. Tribunal.

Que la FNE mantenga una supervisién permanente sobre este operador dado que,

como lo ha reconocido el propio MTT, EPSA no cuenta con facultades suficientes.

Que se reafirme expresamente la vigencia del derecho de paso de ST1 (esto es, de su

derecho de acceder, por medio de porteo en camiones, a la Estacion Barrancas, a
través de la Puerta M10), en horarios y condiciones que hagan ese paso eficaz y
competitivo, y que no incremente los costos de STI, derecho que es esencial para
efectos de desplazarse hacia y desde el TIB.

Que se reafirme expresamente que STT tendrda derecho a cobrar por el porteo

interconcesion_en la medida en que éste dé lugar a nuevos costos y cargas para STI,

derivados de la implementacion del TIB.

Que, subsidiariamente, si contra todo lo que se ha indicado y en violacién de la libre
competencia y principios basicos de asignacién de insumos escasos, se entrega esta
dacion regulatoriaa PCE a través de un trato directo, que al menos, junto con reconocer

que el TIB es una instalacién esencial, y junto con reconocer lo indicado en los

numerales 5. y 6. anteriores. se le exija,_ademas de todas las condiciones ya

contemplados en la Resolucién: (i) que la operacion integral del TIB se desarrolle
por una filial diferente con giro exclusivo y administracion totalmente separada, que

se rija por las reglas de una sociedad an6nima abierta; (ii) que cuente con un gobierno
corporativo_con directores independientes, y con un comité de directores con

mayoria de independientes, que deban aprobar expresamente todas las decisiones de

precio, acceso, descuentos, v demas politicas con impacto comercial y en sede de

libre competencia; (iii) que se exija que esa filial se comporte estrictamente de
acuerdo a principios de acceso abierto, no discriminacién arbitraria, v resguardo de
la informacién sensible de los distintos competidores; y, (iv) que la FNE mantenga

una supervisiéon permanente sobre este operador dado que, como lo ha reconocido

el propio MTT, EPSA no cuenta con facultades suficientes al efecto, aprobando

previamente, entre otros, el manual de servicios del TIB, cambios en las normas de

asignacién de capacidad o prioridad en las cargas v conociendo las toneladas
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movilizadas a favor de empresas relacionadas, las actas del comité de directores, entre
otros.

POR TANTO,

AL H. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA PEDIMOS:

tener por interpuesto el recurso de reclamacion de San Antonio Terminal Internacional S.A.
en contra de la Resolucién N°68/2021, dictada con fecha 31 de diciembre de 2021, y

notificada el 3 de enero de 2022, segun consta a fojas 298; declararlo admisible; darle

tramitacion; y, en definitiva, elevarlo a la Excma. Corte Suprema, para que ésta, conociendo

de dicho recurso, deje sin efecto las condiciones impuestas en la parte resolutiva de la

Resolucion N°68/2021, v en su lugar disponga las siguientes medidas o aquellas diferentes

que la Fxcma. Corte Suprema estime suficientes vy proporcionadas para precaver los riesgos

de libre competencia que se han identificado a lo largo de esta presentacién:

a)

b)

d)

Se declare que el TIB es una instalacién esencial, o a lo menos una infraestructura del

tipo cuello de botella;

Se decrete la prohibicién absoluta de integrar los terrenos en los que se construira el
TIB con los de la concesién de PCE, de modo que el primero se mantenga como

una instalacion e infraestructura totalmente independiente o separada del segundo;

Se ordene que el administrador y operador independiente para el TIB sea elegido por
medio de una licitacién publica, cuyo criterio primario de adjudicacién debe ser el de

menor tarifa a pagar por los servicios del TIB;

Se disponga que el adjudicatario sea una empresa totalmente independiente y neutral
de los actuales concesionarios del puerto de San Antonio y de sus empresas
relacionadas, sujeto a la supervigilancia y control de EFE o de alguna otra entidad
independiente que se designe para dichos efectos (o cuyo mecanismo de seleccion se

establezca);

Se establezcan, respecto de la administracién y operacion del TIB, los resguardos
conductuales suficientes para que el adjudicatario cobre precios de mercado, no
discrimine arbitrariamente, otorgue acceso abierto, no desarrolle estrangulamiento de
margenes o empaquetamientos exclusorios y resguarde la informacion sensible de los
distintos agentes que le requieran servicios. En concreto, se deberan exigir los
mismos resguardos conductuales fijados en el Informe 18, por lo que quien se

adjudique su concesion debe estar obligado, a:

1. Ofrecer tarifas objetivas, publicas y no discriminatorias, incluyendo

eventuales descuentos por volumen, que garanticen la plena igualdad de las
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1.

condiciones comerciales y operativas a las que accedan todos sus usuarios o
clientes, y que ademas no podran ser superiores a aquellas a las que se obligd

en el proceso de licitacion;

Cumplir estandares minimos de calidad y servicio claramente predefinidos en
el contrato de concesién, junto con sanciones efectivas en caso de

incumplimiento;

Entregar toda la informacion relativa a la administracién y operacion del TIB
a quien supervigile el cumplimiento del contrato de concesion, ya sea EFE u

otro agente designado especialmente al efecto.

f) Que subsidiariamente, y para el caso improbable de no acogerse las peticiones

individualizadas en las letras a) a e) precedentes, y se entregue a PCE la

administracion del TIB segun ha sido promovido por EFE en su opcién integrada,

se declare lo siguiente:

.

1ii.

1v.

Que los resguardos establecidos en la parte resolutiva de la Resolucion N°68
se mantendran mientras el concesionario de frente de atraque Costanera-
Espigoén sea el administrador del TIB, con excepcion de aquel resguardo
contenido en su letra C), numeral 5), relativo a la servidumbre de paso, que

sera reemplazado por el que se indica zzfra en el numeral vii;

Que la operacién integrada del TIB se desarrolle por una filial diferente con
giro exclusivo y administracién totalmente separada de PCE, que se rija por

las reglas de una sociedad an6nima abierta;

Que la filial administradora del TIB cuente con un gobierno corporativo con
directores independientes, y con un comité de directores con mayoria de
independientes, que deban aprobar expresamente todas las decisiones de
precio, acceso, descuentos, y demas politicas con impacto comercial y en sede

de libre competencia;

Que sus tarifas se auditen por un comité de expertos designado de comuin
acuerdo entre PCE y la FNE que asegure que respondan a sus costos

econémicos, o costos medios de largo plazo;

Que (a) los servicios de transferencia de carga de contenedores entre la zona
de stacking del TIB y el modo ferroviario, y (b) de acopio de las cargas
transportadas por el modo ferroviario por un tiempo determinado en la zona
de stacking del TIB, se consideren servicios basicos para todos los efectos de

la normativa de puertos;
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vi.

vii.

Viii.

iX.

Que el servicio de porteo de la carga de contenedores entre los frentes de
atraque Molo Sur y Costanera-Espigon, respectivamente, y el stacking del T1B,
sea considerado un servicio especial u opcional de cada concesionario para
todos los efectos de la normativa de puertos, con particular aplicaciéon para
STI;

Que, previo al inicio de operaciones del TIB, el administrador del TIB y
EPSA deben asegurar el derecho de paso de STI, esto es, de su derecho de
acceder efectivamente por medio de porteo en camiones al TIB a través de
la Puerta M10 o la que haga sus veces, por medio del establecimiento, en
favor de STI, de un trazado claro para tales efectos, y el establecimiento de
los derechos y obligaciones esenciales para un adecuado uso de tal derecho
de paso, sin que ello suponga costos adicionales para STI, y en cualquier caso

informando a ST1 y al publico el hecho de haber constituido la servidumbre;

Que el administrador del TIB proveera los servicios basicos asociados al TIB
estrictamente de acuerdo a principios de acceso abierto, no discriminacién
arbitraria, y estricto resguardo de la informacién sensible de los distintos

competidores; y,

Que la FNE mantenga una supervision permanente sobre este operador,
aprobando previamente, entre otros, el manual de servicios del TIB, cambios
en las normas de asignaciéon de capacidad o prioridad en las cargas y
conociendo las toneladas movilizadas a favor de empresas relacionadas, y las

actas del comité de directores, entre otros.

2) Que en todo lo que no contradiga lo dispuesto anteriormente, se confirme lo

dispuesto en la parte resolutiva de la Resolucion N°68 del H. Tribunal.

OTROSI: El patrocinio y poder de dofia Nicole Nehme Zalaquett y de don Gonzalo

Villazén Salfate para representar a San Antonio Terminal Internacional S.A. en estos autos

consta a folio 85, y se tuvo presente por el H. Tribunal a folio 88.

Sirvase el H. Tribunal: tenerlo presente.

NICOLE NEHME ﬁﬁgéé\tg

ZALAQUETT VILLAZON SALFATE

2022.01.14 2022.01.14 18:45:06
-03'00'

18:39:45 -03'00'
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