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ANT.: Denuncia en contra de o
Empresa Portuaria  San
Antonio. Rol 2017-11 FNE.

MAT.: Minuta de Archivo,

Santiago, 12 de abyril de 2012

A : FISCAL NACIONAL ECONOMICO

DE JEFE DIVISION INVESTIGACIONES

De conformidad a lo dispuesto en el articulo 41 del Decreto Ley N°
211, de 1973 ("DL 2117, v a la Guia Interna para el Desarrollo de

nvestigaciones v para las Acluaciones Judiciales de la Fiscalia Nacional

b

nomica, sugierp al Sefor Fiscal Nacional Economico proceder al archivo de la
denuncia del Antecedente, en virtud de los argumentos gue se exponen a

continuacion:

L ANTECEDENTES

1 £l 20 de diciembre de 2011, se presentsd una denuncia ante esta Fiscalia
por presuntas practicas anticompetitivas que se habrian ejecutado an el
marce de la Propuesta Publica SAl 07/2011, para la adguisicion de
defensas flotantes para el Sitio N° 9 de la Empresa Portuaria San Antonio

{la “Licitacién™).

““?“s

o su presentacion la denunciante sefala que las empresas que
concurrieron a la Licitacion fueron Kupfer Hermanos', Repdeval Equipos y
Glentech Chile Lida. ("GLENTECH"). La segunda de dichas empresas seria

quien, en definitiva, se adjudicaria la subasta.

3 Agrega que, ain cuando GLENTECH presentd la oferta econtmica mas

conveniente para la Empresa Portuaria San Antonio ("EPSA”), la misma fue

Lo denunciants agrega que si bien ests empresa fue descalificada por no presentar boleta de
:' Ua, luego de algunos reclamos gue g misma efectud, la Empresa Porluaria San Antonio
3 a abdr, de todas formas, su propuesta.
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desechada, para lo cual la demandante del bien o servicio objeto de la
Licitacién habria invocado un argumenio que, en concepto de la

denunciante, seria falso.

En concreto, el 27 de octubre de 2011, GLENTECH recibié una carta de
EPSA donde se le indicd que su propuesta no habla calificado
técnicamente, en atencion a que “.. .Ja performance ofrecida es inferior a la
requerida en las especificaciones técnicas (solicitada 675 KN-m v/s 663 KN-

m propuesta)”.

Al respecto, cabe sefialar que en el punio 4 de las Especificaciones
Técnicas de las Bases de la Licitacion se sefiald que las defensas debian

tener la siguiente performance minima:

CUADRON® 1
Performance minima de las defensas flotantes
% Concepto Estandar minimo
Am;mén de enargla 875 kNm
%5 uerza de reaccidn 1481 Kn
| Presion sobre el casco 188 km2
Tomarc

“Fuente Bases de Licitacion,

E£n opinion de la denunciante, el motivo arglido por EPSA para desechar su
propuesta técnica seria falso, porque, de acuerdo a las Bases de Licitacion,
todos los parametros sefalados considerarian un rango de tolerancia de
10%. Agrega que en la industria es comln operar con margenes de
tolerancia de ese orden, sefialando que incluso las especificaciones

técnicas de los fabricantes contemplarian una flexibilidad de esa magnitud.

En estos términos, lo que motiva la presentacién es que la oferta que
GLENTECH formuld para la Licitacion habria sido desechada por EPSA en
base a argumentos falsos, adjudicando la subasta a la empresa Repdeval
Equipos, en circunstancias que ésta formuld una oferta mas onerosa para la

empresa portuaria.
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En concepto de la denunciante, el referido hecho seria constitutivo de una
infraccion a las letras a) y b) del articulo 3 del DL 211, A la letra a), porque
‘.. puede haber existido entre la denunciada EPSA y la oferente un

o0

acuerdo para adjudicarle a esta dltima la licitacion no obstante no tener el
precio mas competitivo...”, y, a la letra b), porque “... [EPSA] explota
abusivamente su posicién en el mercado imponiendo otros abusos, en éste
caso el abuso consistente en adjudicar a un compelidor mas caro la

licitacion bajo el pretexto de argumentos falsos”.

i1 ANALISIS DE LA CONDUCTA

8. £n lo que se refiere a la presunta infraccion a la letra a) del articulo 3 del DL
211, como cuestion preliminar, es necesario recordar que, en materia de
colusién en licitaciones publicas, el producio relevante corresponde al

objeto, derecho o servicio que se pretende adjudicarz.

10.  En estos casos, el ilicito previsto en la letra a) del articulo 3 del DL 211 tiene
por objeto evitar que guienes concurran como participantes a la licitacion,
ofreciendo el bien o servicio requerido, sustituyan competencia por
coordinacién. En general, este tipo de acuerdos se explican como
mecanismo de reparto de mercado o para que los postulantes se
adjudiquen la licitacidén en términos mas convenientes que aquelios que
obtendrian de mediar efectiva competencia, con el consecuente perjuicio

para el organismo publico que convoca a la subasta.

11.  En concepto de la denunciante, el hecho que motiva su presentacion
infringiria la disposicién legal recién referida, porque “...puede haber
existido entre la denunciada EPSA y la oferente un acuerdo para adjudicarle
a esta vtima la licitacién,..”. Es decir, se denuncia un presunto acuerdo gue
se habria verificado entre la empresa portuaria licitante y el postulanie que

se adjudicd la Licitacion.

? ver Sentencia 112/2011, Considerando Cuadragesimo Sexto, del H. Tribunal de Defensa de la
Libre Competancia,
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Como se dijo en el apartado |, las empresas gue concurrieron como
competidores a la Licitacion fueron Kupfer Hermanos, Repdeval Equipos y
GLENTECH.

Pues bien, conforme al méritc de la denuncia y de los antecedentes
acompaniados en dicha presentacion, no se aprecia que se hayan verificado
hechos que pudiesen ser sintomaticos de la existencia de un acuerdo entre
tales empresas v que hubiese tenido por objeto alterar el resultado de esle

proceso licitatorio.

Por otro lado, el denunciante estima que se configuraria una infraccidn a la
letra b) del articulo 3 del DL 211, en atencion a que “... [EPSA] explota
abusivamente su posicion en el mercado imponiendo otros abusos, en éste
caso el abuso consistenfe en adjudicar a un competidor mas caro la

licitacion bajo el pretexto de argumentos falsos”.

Para determinar si la conducta denunciada configura un abuso de posicién
dominante, esta Divisidn se centrard, como cuestion preliminar, en los
incentivos que tendria EPSA para abusar de una presunta posicion
dominante de tipo monopsénica® en la adquisicion de defensas flotantes.

Como es sabido, el principal incentivo para que una empréasa con cierto
grado de poder monopsonico abuse del mismo consiste en la posibilidad de
beneficiarse directamente de la conducta, mediante la imposicién de
condiciones abusivas para forzar a un oferente a venderle un bien o servicio

al menor precio posible.

Asimismo, los incentivos que puede tener un agente econdmico con poder
de compra también pueden referirse a la adquisicidn de beneficios de una
manera mas indirecta, mediante un apalancamiento o traspaso de su
posicién de dominio a otros mercados. Asl, si EPSA estuviese integrado
verticalmente con un competidor de GLENTECH, podria ser conveniente
para la primera imponer condiciones abusivas a esta Ultima, con el objeto

’ Se supondra tal posicion para efectos del andlisis.
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de dificultar su operacion o forzarla a salir del mercado aguas arriba, todo

con beneficio para su relacionada.

18. Pues bien, en la especie no se aprecia que concurra ninguno de dichos
incentivos, lo que hace improbable una infraccion al articulo 3, letra b), del
DL 211. Es mas, incluso es posible constatar la existencia de circunstancias
que parecen ser mas bien incompatibles con el ejercicio abusivo de una
presunta posicién de dominio en el mercado de adquisicién de defensas

flotantes.

19, En efecto, en lo que se refiere a un eventual traspaso de una presunta
posicién de dominio al mercado aguas arriba, cabe sefalar que las
disposiciones contenidas en los articulos 4 y siguientes de la Ley N° 10.542,
que moderniza el sector portuario estatal, no contemplan la posibilidad de
que una empresa portuaria efectle, directa o indirectamente, operaciones
andlogas a aquéllas que lleva a cabo GLENTECH, con lo que, por
aplicacion del articulo 19 N° 21 de la Constitucién Politica de la Republica,
EPSA se encontraria impedida de desarrollar un giro igual o similar al de la
denunciante. Lo anterior, porque el articulo 4 de la referida ley limita el
objeto de las empresas portuarias a “...la administracion, explotacion,
desarrollo y conservacién de los puertos y terminales, asi como de los
bienes que posean a cualquier titulo, incluidas todas las actividades
conexas inherentes al ambito portuario indispensables para el debido
cumplimiento de éste. Podrén, en consecuencia, efecluar todo tipo de
estudios, proyeclos y ejecucién de obras de construccion, ampliacion,
mejoramiento, conservacion, reparacion y dragado en los puerlos y
terminales. Asimismo, podran prestar servicios a lerceros relacionados con

su objeto”.

20. A mayor abundamiento, sin perjuicio de lo que sefiala la Ley, en base a los
antecedentes que ha recopilado esta Division, en los hechos las demés
empresas que concurrieron a la Licitacidn no estarian relacionadas con
EPSA®.

¢ Esta Fiscalia pesquisé en el Diaro Oficial, en el Conservador de Bienes Raices de Santiago,
entre olras fuentes de informacion.
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23.

Por otra parte, la posibilidad de que EPSA haya impuesto condiciones
anticompetitivas a GLENTECH, con el objeto de beneficiarse pagando un
precio inferior al competitivo tampoco parece factible. Tal imposicién de
condiciones no se condice con la forma en que se verificaron los hechos,
pues, en definitiva, no fue la empresa que formuld la propuesta mas
economica para la denunciada la que se adjudico la Licitacion.

Por todo lo anterior, en concepto de esta Divisibn, no se aprecia la
existencia de antecedentes que pudiesen configurar una infraccion al DL
211, sin perjuicio del derecho de GLENTECH para ejercer las acciones que

estime procedentes en las sedes que sean competentes.

Con todo, se pudo constatar que las Bases de Licitacion contienen
disposiciones que podrian disminuir la competitividad de las mismas. En
efecto, se pudo constatar que los criterios de adjudicacion son
indeterminados. Asi, en el numeral 10 de las Bases Administrativas, se
sefiala Unicamente que la Licitacién serd adjudicada al oferente que
presente la oferta “...que mejor satisfaga los intereses de la empresa” sin
establecer de manera expresa si el factor técnico tendra algin puntaje o si
se estard sdlo al mérito de la oferta econdmica, agregando que la empresa
portuaria podra dejar la Licitacion sin efecto, sin expresion de causa’.

CONCLUSIONES

Con fecha 20 de diciembre de 2011, se ha presentado ante esta Fiscalla
una denuncia en contra de la Empresa Portuaria San Antonio, fundada en
que, en el marco de la Propuesta Plblica SAl 07/2011, para la adquisicion
de defensas flotantes para el Sitio N° 9 de la Empresa Portuaria San
Antonio, ésta habria desestimado la oferta formulada por GLENTECH,
invocando al efecto argumentos gue, segun se seflala en dicha

presentacion, serian falsos.

* Ademas, ¢l lapso que media entre la publicacién y la fecha de presentacion de ofertas seria de
séio 23 dias, plazo que podria resultar exiguo de acuerdo a los criterios sostenidos por el H
Trinunal de Defensa de la Libre Competencia para otros mercados (Resuelvo 37 de las
instrucciones de Caradcter General N® 172006 del H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia,
para el mercado de la recoleccion, transporte v disposicion final de residuos sdlidos domiciliarios}.
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En concepto de la denunciante, lo anterior seria constitutivo de una
infraccion al articulo 3, letras a) y b), del DL 211, en atencién a que,
conforme sostiene en su presentacidn, pudo haber existido un acuerdo
entre EPSA vy la empresa adjudicataria, como también se configuraria un
abuso de posicion dominante por parte de dicha empresa portuaria, al
adjudicar la Licitacion a un competidor que formuld una oferta mas cara.

Luego de analizar la exposicion de hechos que se efectua en la denuncia y
los antecedentes acompanados a esa presentacion, no se aprecia que
existan antecedentes de los que se pueda desprender que podria haberse
configurado una infraccion al articulo 3 del DL 211, sea en su letra a), sea

en su letra b).

En efecto, en lo que se refiere a la presunta infraccion al articulo 3, letra a),
del DL 211, en concepto de esta Divisibn, no habrian elementos que
pudiesen ser indiciarios de que haya existido algun tipo de acuerdo
anticompetitive entre dos o més de las empresas que concurrieron a la
Licitacion, lo que permite descartar la necesidad de realizar indagaciones

adicionales a este respecto.

Por otro lado, esta Division estima que en el caso en comento no es posible
constatar fa existencia de incentivos por parte de EPSA que pudiesen
explicar la racionalidad de un presunto abuso de poder monopsoénico. A
mayor abundamiento, la Licitacion fue adjudicada a una empresa que

formuld una oferta mas onerosa para aquélla.

Con lodo, esta Divisidn pudo percatarse que las Bases Administrativas
consagran disposiciones que podrian no estar en sintonia con Ila
conveniencia de que los criterios de adjudicacion estén claramente
determinados con anterioridad a la presentacion de ofertas. En efecio, se
contempla la posibilidad de que la denunciada adjudique la Licitacién a la
propuesta “...que mejor satisfaga los intereses de la empresa”. Ademas, se
agrega que la referida empresa portuaria puede dejar la Licitacion sin
efecto, aln sin expresion de causa.
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RECOMENDACION

Por todo lo sehalado, en concepto de esta Division, &l hecho
denunciado no es constitutive de una infraccion al DL 211, por lo que se

recomienda proceder al archivo de esta denuncia y de todos los

antecedentes acompanados a lamisma. . /
/,r"f / {f i
Saluda atentamente a usted, - (
/ ©/ \ .

S \
RO ‘;Alii} BRUNA VILLE

JEFEASIVISION INVESTIGACIONES
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