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RESUMEN EJECUTIVO

Las politicas publicas, al igual que otros aspectos del desarrollo de sociedades e
individuos, se enmarcan en un entorno transaccional donde es necesario contar con
elementos e instrumentos basicos y complejos de negociacion, que tiendan a incorporar
soluciones que impacten en el desarrollo y progreso de esos individuos y de la sociedad
como un todo.

En este contexto, el desarrollo de la privatizacion del area de carga de la Empresa
de Ferrocarriles del Estado de Chile (FEPASA), entre 1992 y 1994, exhibid ciertos
elementos de negociacion que este estudio pretende desvelar, para determinar si dicha
enajenacion constituye un caso atipico de venta de activos del Estado o si, por el
contrario, se enmarca en un proceso reglado donde los elementos de creacion de valor
fueron sdlo secundarios y no exportables a procesos analogos.

Para responder a esta inquietud se analizan fundamentos que informan
homogéneamente procesos negociadores, se identifican las etapas criticas de la
privatizacion de FEPASA y se enuncian los compromisos y efectos resultantes en el contexto
economico y legal de la época.
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INTRODUCCION

;Fue la privatizacion de la Sociedad Ferrocarril del Pacifico S.A., FEPASA, una
negociacion atipica para el Estado chileno? ;Existen elementos que indiquen que dicha
privatizacion responde a lo que hoy en dia identificamos como negociacion?

La pregunta puede Ilamar a confusion, toda vez que las principales etapas de dicho
proceso privatizador se establecieron en procedimientos estrictamente reglados de
enajenacion de activos del Estado, enmarcados en la Ley Orgénica de Ferrocarriles del
Estado.

Sin embargo, dicho proceso podria contar, desde un punto de vista tedrico y tal vez
practico, con importantes elementos propios de un proceso negociador. Son éstos los
que intentaremos esclarecer, con la idea de elaborar pautas que puedan incidir en estudios
de futuros procesos similares.

Para ello revisaremos los fundamentos que informan los procesos negociadores,
identificaremos las etapas criticas de la privatizacion de FEPASA y concluiremos
determinando los elementos de un proceso negociador especial. Por Gltimo, delinearemos
algunas consideraciones relevantes para futuros procesos privatizadores chilenos.

Las conclusiones que arroje el estudio deberan necesariamente estar precedidas
por el andlisis de la necesidad estatal de modernizar la Empresa de Ferrocarriles del
Estado, EFE, de las modificaciones a su legislacion, del manejo de la imagen de la empresa
y de la bUsqueda de mecanismos de beneficio en la asociacion con el Estado.
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1. LA NEGOCIACION?

El concepto de negociacion implica un proceso de comunicaciones por el cual las
partes expresan intereses y objetivos fundados en principios. Su finalidad es persuadir
para obtener un acuerdo basado en criterios idoneos, medibles e independientes de la
voluntad de las partes.

Conocer los elementos de un modelo negociador nos permite identificar pautas de
accion para abordar futuros procesos en los cuales se manifiesten escenarios coincidentes.
Dichos elementos han sido abordados por numerosos autores; aqui resaltaremos algunos
que suelen hallarse en el trasfondo de nuestra accion diaria:

La comunicacion y el lenguaje, en la medida en que sin ellos no existe posibilidad
de obtener acuerdos ni compromisos, objetivos inherentes a todo proceso
negociador.

Las necesidades e intereses de las partes involucradas que se pretenden re-
solver.

Las alternativas al acuerdo o compromiso que establecen los limites de nuestra
propia accion negociadora.

La generacion de distintas opciones de solucion a través de un diagnostico libre
de la problematica surgida.

La blsqueda de la legitimidad a través de un discernimiento basado en criterios
justos, equitativos, idoneos e independientes de la voluntad de las partes.

El cumplimiento y la ejecucion de los compromisos resultantes de la satisfaccion
de los intereses de las partes.

La generacion de relaciones de cooperacion entre los agentes, que seran el
fundamento de futuras negociaciones exitosas.

No ahondaremos en otros conceptos de modelos de negociacion, al menos en forma
tedrica, ya que nuestro objetivo es solamente establecer conexiones entre los elementos
descritos y la privatizacion de FEPASA.

1

La descripcion de la mayoria de los elementos de negociacion del presente trabajo corresponden al

Proyecto de Negociacion de Harvard.
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ANTECEDENTES RELATIVOS A PRIVATIZACIONES

La privatizacion de empresas estatales es una probleméatica compleja. Ha atravesado
el cuerpo social de diversas regiones del globo y mas en paises -como Chile- que han
sufrido transformaciones politicas, econémicas y sociales de la envergadura de las que
objetivamente podemos observar en las Gltimas tres décadas.

No es el caso analizar, desde un punto de vista académico, procesos traumaticos o
exitosos como la nacionalizacion y chilenizacion del cobre, la privatizacion de empresas
de telecomunicaciones o la reforma agraria. Simplemente se trata de situar al lector en
un problema que ha provocado grandes controversias.

Un elemento importante del anélisis de este proceso privatizador y negociador es la
percepcion de los chilenos acerca de la funcion que debe cumplir el transporte ferroviario.
Ferrocarriles del Estado se identifica con la historia de Chile; su desarrollo esta
intimamente ligado al desarrollo del pais. Como en otros lugares del mundo, los
ferrocarriles fueron durante decenios el Unico medio de transporte que acompafio la
actividad productiva del pais y el transporte fisico de las personas, lo que explica su
arraigo en la conciencia nacional y su identificacion con el patrimonio chileno. Ello se
traduce en una imagen afiosa y romantica, de una institucion con un papel mas de caridad
piblica que de actividad comercial.

5|
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V.

1.

2.

LA BUSQUEDA DEL INTERES ESTATAL

EL CONTEXTO PRIVATIZADOR

Patricio Aylwin Ileg6 al poder en Chile en 1990, en un momento extremadamente
delicado de la historia nacional. Después de 17 afios de gobierno militar, Chile era
testigo de controvertidas transformaciones econémicas y sociales. Los objetivos del nuevo
gobierno eran la normalizacion democratica, la reconciliacion nacional y la continuacion
de la senda de éxito macroecondmico, con los necesarios ajustes sociales que era
necesario emprender.

En este contexto surge un amplio debate respecto del destino de las actividades
productivas en manos del Estado, considerando las numerosas privatizaciones de los
ultimos afios del régimen militar. Puertos, ferrocarriles, empresas sanitarias, eléctricas
y la gran mineria del cobre, entre otros, se hallaban muy cuestionados, en algunos
casos por su complicada situacion econdmica y financiera y en otros por erradas politicas
de gestion e inversion, que afectaban la credibilidad pblica en un «Estado empresario».

LASITUACION DE FERROCARRILES DEL ESTADO Y EL DEBATE DE LAEPOCA

La situacion de la Empresa de Ferrocarriles del Estado (EFE ) era lastimosa. Ello se
reflejaba no sélo en los estados financieros de la empresa? sino en el creciente
desprestigio por su ineficiencia en el cumplimiento de sus objetivos de desarrollo, tanto
en el transporte de carga como en el de pasajeros. Innumerables razones avalan esta
afirmacion y, no siendo el caso analizarlas en detalle, podriamos responsablemente sefialar
que a comienzos de los 90 EFE asistia impavida y sin capacidad de reaccion a los
preparativos de su funeral econémico.

2 En 1992 la empresa habia movilizado 9,5 millones de pasajeros y transportado 5,8 millones de
toneladas de carga, con un personal en servicio activo de 6.629 personas y un material rodante de 22
locomotoras a vapor, 134 locomotoras diesel, 104 locomotoras eléctricas, 383 coches, 5.601 carros
y otros de menor relevancia. Las pérdidas de la empresa durante el primer semestre de 1993
ascendieron a unos US$ 30 millones. La causa de este desequilibrio radicaba principalmente en sus
elevados costos de explotacién en relacién con sus ingresos operacionales. En el periodo citado los
primeros sobrepasaron los US$ 55 millones y los segundos alcanzaron s6lo a US$ 31 millones; el
margen resultante es de US$ 24 millones. Fuentes: diario Estrategia, 30 de julio de 1993 y Anuario

Estadistico de EFE, 1992.
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Existia consenso en que habia que reestructurar la empresa para obtener servicios
competitivos y eficientes; el modelo para conseguir este objetivo era motivo de discusion.

Un sector de opinion sostenia que el modelo debia ser de propiedad, control y
gestion absolutamente privados, incluyendo las vias férreas. En él la empresa debia
resolver en forma auténoma sobre las inversiones en mejoramiento, sin someterse a
autorizaciones ni exigencias técnicas por parte del Estado. Otro sector sostenia que,
por su caracter estratégico, la Unica alternativa para un desarrollo ferroviario exitoso
era la empresa monolitica y citaban como ejemplo la situacion de los ferrocarriles en
Espafia, Italia y Alemania.

Independientemente de las posiciones transitorias, los intereses comunes quedaron
de manifiesto en el debate pablico de aquella época y en la discusion de la ley orgénica
constitucional de EFE : la inyeccion de dinero y de capacidad de gestion que necesitaba
la empresa para cumplir eficazmente sus objetivos escapaba a las posibilidades de un
gobierno con una marcada inclinacion social y que debia guardar celosamente los
equilibrios macroeconomicos. Paralelamente, el Fisco debia resguardar sus intereses en
la empresa, so pena de incurrir en excesos liberalizadores que lo comprometieran politica
y socialmente.

La pregunta que debia hacerse la autoridad del momento, obvia tal vez, era: ;qué
mecanismos de asociacion con particulares garantizan el éxito de la empresa y resguardan
los legitimos intereses de sus trabajadores, del Estado y de los particulares?

La respuesta se reflejo en la nueva Ley Orgénica Constitucional (LOC) para EFE ,
publicada en el Diario Oficial el 3 de octubre de 1992. En ella, entre otras cosas, se
facultaba a la empresa a desarrollar su objeto social mediante contratos, concesiones o
la constitucion de sociedades pactadas con terceros.

He aqui el primer elemento del modelo negociador enunciado: el estudio de los
intereses propios que permiten elaborar objetivos, y que se podrian sintetizar en la
necesidad de contar con servicios de transporte de carga eficientes y competitivos, en
especial de productos mineros y forestales, motores del desarrollo exportador.
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V.

EL MEJORAMIENTO DE LA POSICION NEGOCIADORA DE EFE

El primer objetivo que se debia alcanzar para mejorar la posicion negociadora de EFE
era ofrecer el mejor «producto» al sector privado, lo que en la préctica significaba
privatizar exclusivamente el transporte de carga y dejar la modernizacion del transporte
de pasajeros para etapas posteriores, ya que se trata de dos negocios totalmente distintos
en materia de gestion, utilidades y competencia. En el transporte de carga pueden
determinarse tramos rentables en funcion de volimenes altos y concentrados, mientras
que en el de pasajeros la magnitud de las inversiones en mejoramiento de infraestructura
las hace dificilmente rentables en términos financieros, salvo que se ofrezca una subvencion 3,

Asi, el objetivo de privatizar el transporte de carga estaba intimamente relacionado
con la atraccion de ese «producto» para el sector privado en cuanto a rentabilidad del
negocio y seguridad de las inversiones.

EFE comprendi6é que la satisfaccion de los intereses basicos del sector privado
pasaba por acciones concretas, y no por declaraciones de intencion o novedosas
disposiciones legales que pudiesen quedar en letra muerta. Su respuesta fue el plan
trienal de desarrollo. Dada su importancia reproducimos el articulo 47 ° de la ley organica
que es su fuente legal:

Articulo 47° La Empresa deberd formular planes trienales de desarrollo. En caso
que el plan formulado requiera, en todo o parte, de financiamiento fiscal, debera ser
presentado al Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones para su aprobacion, la
que debera prestarse mediante Decreto Supremo de este Ministerio, el cual llevard la
firma del Ministro de Hacienda. En este Decreto se definiran las obligaciones que Gobierno
y Empresa contraen reciprocamente. El Ministerio debera aprobar, modificar o rechazar
el plan dentro de los sesenta dias siguientes a la fecha de su presentacion.

La Ley de Presupuesto podra autorizar transferencias a la Empresa de Ferrocarriles
del Estado, cuyo monto no excedera las necesidades de aporte contempladas en el plan
de desarrollo, las que Unica y exclusivamente podran destinarse a: compensar 10s
subsidios explicitos o implicitos que perciban otros modos de transporte terrestre,
financiar inversiones en infraestructuras y equipos, y solventar el endeudamiento de
arrastre vigente al publicarse esta ley.

3 lan Thomson, economista e historiador del transporte. Editorial diario EI Mercurio, 24 de junio de

1994.
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El plan trienal 1993-1996 establecia un acuerdo entre el gobierno y la empresa. El
primero se comprometia a financiar los requerimientos derivados del plan de
rehabilitacion, reestructuracion de la deuda de arrastre y egresos del personal. La segunda
se obligaba a privatizar los transportes de carga, aportar los excedentes para cancelar
pasivos y racionalizar el transporte de pasajeros y el personal.

Estamos ante un acuerdo satisfactorio en el que ambas partes armonizaban sus
intereses en la busqueda de un objetivo comun: eficacia y eficiencia en la prestacion de
los servicios de ferrocarriles. Asimismo, ese plan suponia una sefial clara al sector
privado del interés para el desarrollo de negocios.

Uno de los elementos mas contundentes del plan era el mejoramiento de la deteriorada
infraestructura de EFE , pues asi la comunidad en general y las empresas en particular
percibirian una voluntad explicita de generar oportunidades de negociacion. Ello se
tradujo en una accion concreta que entrego garantias de seguridad y velocidad respecto
de la via férrea.

Otro de los componentes del plan fue el tema de los subsidios al transporte
terrestre. Los ejecutivos de EFE consideraron fundamental para el éxito de la privatizacion
la aprobacion de una «tarifa compensatoria» por parte del Estado a la empresa de carga,
equivalente a un porcentaje fijo de lo que el Fisco invierte anualmente en obras viales.
Asi la empresa podria competir con el transporte terrestre de carga, ya que los usuarios
de dicha red vial no pagan el verdadero costo que significa su utilizacién y, por tanto,
la competencia con el transporte ferroviario no se daba en condiciones de igualdad 4 El
gobierno otorgé a EFE dicha compensacién por el subsidio implicito al transporte
terrestre.

El proceso marchaba acertadamente en el aumento de las posibilidades de negocio
para el transporte de carga. Sin embargo, persistia otro problema pendiente, y de vital
importancia: la sobredotacion de personal de la empresa.

Su solucidn era imperiosa puesto que ningin proyecto serio de inversion podria
materializarse con las caracteristicas de recursos humanos de EFE . A su vez era

4 En este contexto son ilustrativas las declaraciones del presidente de EFE a El Mercurio: "Si no hay

compensacion, no hay privatizacion, porque el peaje que tendriamos que cobrar seria altisimo". 30
de junio de 1993.

9|
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indispensable conjugar esta variable con los intereses de los trabajadores, los que en
ningun caso eran responsables de la ineficiencia de la gestion estratégica y econdmica
de la empresa. El «plan de egresos» estipulado en la LOC se convirtié en una eficiente
herramienta para ello, reduciendo el personal en cerca de 1.500 trabajadores en un afo
y medio, mediante un atractivo sistema de indemnizaciones compensatorias °.

Los elementos practicos enunciados, que mejoraban ostensiblemente la capacidad
negociadora de EFE, debian complementarse con lo era quiza uno de los puntos criticos
de la problemadtica general: la modalidad de privatizacion.

Asi las cosas, el directorio de EFE evalud distintas opciones para un modelo
privatizador, entre las que destacaban la privatizacion de los servicios de carga como
un todo, y la privatizacion por tipo de servicio o region.

Tras los analisis técnicos y econdmicos de rigor, se opté por la primera de las
alternativas, dadas las economias de escala inherentes al transporte ferroviario y las
inconveniencias de un fraccionamiento de los servicios entre muchos proveedores.
Ademas, con esta modalidad se entregaba al sector privado la plena autonomia de las
decisiones en relacion a los servicios a prestar y a la administracion y gestion del
negocio, lo que ciertamente mejoraba la «calidad del producto ofrecido ».

Se decidio entonces formar una sociedad anonima entre EFE y el Fisco, para luego
licitar la incorporacion de terceros con la venta del 51% de las acciones de dicha
sociedad. Se trataba de una decision estratégica muy importante, pues favorecia -antes
de la incorporacion de terceros- una relacion entre EFE, propietario de las vias férreas,
y la sociedad, lo que permitia la continuidad del giro y de la prestacion de los servicios.

No se trataba de concentrarse en un precio minimo sobre el cual enajenar los activos,
0 de poner exageradas salvaguardas que hicieran el proyecto inviable para el sector
privado. Al contrario, EFE utiliz0 al maximo sus ventajas legales, econdmicas y
estratégicas para obtener un acuerdo que satisficiera lo mejor posible sus intereses y
los del futuro comprador. Asi pues, con estas medidas EFE desarrollaba exitosamente un
elemento trascendental en todo proceso negociador -el mejoramiento de las alternativas
y de la capacidad negociadora- y se enmarcaba en los supuestos del modelo privatizador:

5 Ver articulo 4° transitorio de la LOC.
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La certeza de la existencia de capacidad gestora y econdmica en el sector privado
y del interés por desarrollar el negocio .

El beneficio actual y futuro de EFE. El primero, en lo relativo a la concentracion
de sus esfuerzos econdmicos y estratégicos en la lastimosa situacion del
transporte de pasajeros. El beneficio futuro, como consecuencia de inversiones
y de las utilidades que se esperaban de la asociacion con el sector privado,
aunque hubiese una disminucion relativa de la participacion de EFE en el capi-
tal de FEPASA.

La clara separacion entre la propiedad de la infraestructura y la prestacion de
los servicios de carga, a través de un sistema de asignacion de costos por el
uso de la via, lo que permitia que coexistiesen distintos portadores operando
sobre una misma via.

6

Ya en 1992, y como consecuencia de las acciones emprendidas por EFE, el transporte de carga

generaba excedentes operacionales.
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VI. LA TRANSPARENCIA EN LAS NEGOCIACIONES PARA LA
ADQUISICION DE LA PROPIEDAD DE LA EMPRESA

Indispensable a todo proceso negociador es la busqueda de opciones que propendan
al mutuo beneficio y a la creacion de valor. Se trata de ampliar el espacio de la negociacion
a opciones libremente disefiadas por las partes, de permitir la conciliacion de intereses
opuestos y de potenciar aquellos que son complementarios y equivalentes.

;Como puede materializarse ese elemento de negociacion en un proceso estrictamente
reglado por una ley organica constitucional? Mas aun, no conociendo EFE los resultados
de la enajenacién ni los futuros interesados, ;era posible explorar opciones de
satisfaccion de intereses y necesidades? Aunque a esas alturas se trataba de actos
unilaterales de creacion de opciones, existian ciertas acciones concretas para explorar
beneficios mutuos. Podemos resumirlas en dos:

1. LAPUBLICIDAD Y TRANSPARENCIA DEL PROCESO

La profusa difusion del proceso privatizador en los ambientes politicos, socialesy
academicos, unida a la larga discusion de la LOC, permitio a las distintas corrientes
expresarse abiertamente respecto del modelo privatizador mas adecuado. Con ello se
pretendio dar seguridad a los observadores privados del proceso de constitucion de la
empresa, como también preparar estrategias economico-financieras acordes con las
modalidades que EFE disefiaba para la adquisicion del control de la empresa.

Ademas, EFE contratd expertos externos, ajenos a intereses transitorios partidistas
0 doctrinarios y altamente calificados en el aspecto técnico. Dicho equipo dio confianza
al sector privado, que lo acepto como interlocutor véalido, elemento indispensable en
todo proceso negociador a la hora de generar confianza y construir relaciones de
cooperacion entre las partes en la blsqueda de opciones técnicas competentes.

2. LAESTRUCTURAJURIDICA DE FEPASAY EL APORTE DE CAPITAL DE EFE

La estructura juridica no podia incurrir en vicios de procedimiento o de fondo que
posteriormente hicieran inviable la enajenacion de activos de la empresa. También debia
considerar en forma transparente el aporte de hienes de EFE a FEPASA.

|12
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El Fisco y EFE constituyeron la sociedad denominada Ferrocarril del Pacifico S.A.
(FEPASA), empresa que se regia integramente por las disposiciones propias de las
sociedades anonimas. Ello garantizaba la claridad y transparencia del modelo juridico
empleado, pues la constitucion y funcionamiento de ese tipo de sociedades estd
profusamente reglado en la legislacion chilena, asi como su fiscalizacion a cargo del
organismo independiente Superintendencia de Valores y Sequros. De esta forma se
conciliaban los intereses estratégicos del sector privado.

Después, la Ley 19.170 de 1992 facultd al Presidente de la RepUblica a establecer
mediante decretos los nuevos valores de los activos de EFE, los cuales fueron determinados
por una auditora independiente de gran prestigio.

Valorados sus activos, y tras diversos analisis juridicos y economicos, de una
consulta a la Contraloria General de la Republica y de las indicaciones de la
Superintendencia de Valores y Seguros, EFE suscribio un aporte de capital mediante la
emision de acciones por un valor de $§ 35.249 millones, traspasando el dominio del
equipo ferroviario, carros, locomotoras y otros bienes muebles a FEPASA.

13 |
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LAS DEFINICIONES PREVIAS A LA LICITACION

El tema mas complejo y relevante de las condiciones que debian establecerse para
atraer el interés del sector privado y dar certidumbre al proceso era el contrato que
regiria la relacion entre EFE, propietario de las vias férreas, y FEPASA, prestador de los
servicios de carga. Si no quedaba bien esclarecido se corria el riesgo de que el sector
privado no quisiera participar en la propiedad de la empresa, pues el cobro por el uso
de las lineas y los demas antecedentes ligados a esta especial relacion eran puntos claves
para determinar la futura factibilidad y rentabilidad del negocio.

No existia experiencia previa en este sentido, como tampoco ninglin modelo extranjero
0 situacion coincidente en otros servicios productivos nacionales en los cuales inspirarse.
Este hecho, unido a la complejidad propia de una situacion en la que hay que asequrar
el resguardo del legitimo interés de muchos operadores sobre una infraestructura coman,
constituia una incognita en cuanto a sus alcances técnicos, econdmicos y financieros.

Los elementos imprescindibles a definir en el contrato eran:

el canon anual y el precio de los peajes.

el suministro de la energia eléctrica para la traccion y los servicios de
telecomunicaciones privadas.

la conservacion de las lineas y de la infraestructura.

la interoperabilidad de los trenes de pasajeros y de carga.

las obligaciones y derechos de los usuarios de las lineas.

Otro elemento que debia establecerse -y al cual fue necesario prestar especial
atencion- era el uso de la via por terceros, pues de la LOC no se desprendia con exactitud
ni una sola interpretacion’. Finalmente se optd por un sistema de acceso abierto, con lo
cual se evitaban elementos de incertidumbre en el proceso.

El modelo propuesto de contrato, después de establecer los antecedentes juridicos
que justificaban el uso de las vias por parte de FEPASA, regulaba el régimen de esta
empresa para la conservacion y uso de las lineas, la operacion de los trenes de carga y

7 El inciso 4° del articulo 2° establece: "De igual modo, en todo contrato, concesién y aporte que
implique dar uso exclusivo de la linea férrea, en todo o parte, sera condicién esencial del contrato,
o de la concesion, o del aporte de sociedad, que se permita a terceros el uso de la via, sobre la base
de un sistema tarifario igualitario y no discriminatorio".
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pasajeros, los derechos y obligaciones de los usuarios y demads topicos relevantes a una
futura operacion de distintos prestadores de servicios sobre las mismas vias.

Sin embargo, era necesario retroalimentar las definiciones de ese modelo de contrato
con los aportes de los interesados, pues tales definiciones determinaban de modo crucial
la rentabilidad y viabilidad del negocio.

15 |
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LA PRECALIFICACION DE LOS INTERESADOS Y EL INICIO
DE LA COMUNICACION

Entre los objetivos de las bases para la precalificacion estaba la necesidad de EFE
de sondear con mayor exactitud el interés concreto del sector privado y la fuerza de la
propuesta privatizadora. Era ésta la primera comunicacion formal con el sector privado,
y debia ser totalmente exitosa para dar pie a un proceso negociador.

Pero este objetivo debia armonizarse con la conveniencia de que en las bases de
precalificacion hubiera elementos de incertidumbre, bien por la falta de definiciones en
ciertas materias por parte de EFE o por el interés de mantener dichos elementos en
reserva. De esta forma se creaba un «muro de contencion» que detenia las expectativas
del sector privado y evitaba exponer el modelo y los elementos esenciales de la
privatizacion a un debate de consecuencias impredecibles.

Las bases de precalificacion sefialaron que los criterios de evaluacion de las ofertas
y los requisitos formales de presentacion serian especificados en las bases de licitacion.
En las mismas se solicitaban los «Términos de referencia» para calificar, los cuales
exigian, entre otras cosas, una definicion del enfoque estratégico del postulante. Por
ultimo, un prospecto adjunto sefialaba que el contrato principal entre EFE y FEPASA estaria
perfeccionado antes de adjudicarse la licitacion, asi como los contratos de arrendamiento
a FEPASA de las instalaciones, patios, oficinas y otros bienes necesarios para la prestacion
del servicio.

Como hemos mencionado, uno de los elementos de mayor incertidumbre -el uso por
terceros de las vias férreas- fue despejado en estas bases de precalificacion con la
descripcion de un sistema de preferencias que no le aseguraba a FEPASA el uso exclusivo
de las vias, pero le otorgaba preferencia para la programacion de los servicios (después
del de pasajeros), estableciendo definitivamente que terceros operadores interesados
también podrian operar en condiciones similares a FEPASA.

Las nueve empresas que resultaron calificadas 8 fueron notificadas de que en 30 dias
se daria comienzo a la licitacion propiamente tal.

8 RENFE, Red Nacional de Ferrocarriles Espafioles; CAP.; Compafifa Sudamericana de Vapores;

Compafiia de Transportes Ferroviarios; Empresas Maritimas Cosmos; Railroad Development
Corporation; RAILTEX, CELARAUCO y un consorcio integrado por siete empresas entre las que
destacan Puerto Ventanas y Chilgener.
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En esta fase se aprecia un nuevo elemento de negociacion, el inicio de la
comunicacion formal entre EFE y el sector privado. La comunicacion, como proceso con
el cual se busca respaldar el propésito de obtener una decision conjunta, se basa en
escuchar atentamente a la contraparte para reconocer con precision lo que expresa en
cuanto a sus necesidades, intereses, percepciones y emociones.

A estas alturas del proceso negociador, y con la definicién de las empresas
calificadas, encontramos los primeros elementos de este proceso de conversaciones
formales que significa para EFE el comienzo del descubrimiento de la calidad de la
contraparte, de sus intereses inmediatos y los de alcance futuro. Asimismo, EFE revela
formalmente sus primeras fortalezas y debilidades para la futura negociacion, dando un
importante paso en funcion de la credibilidad del modelo para el sector privado, ya que
éste comienza a hacerse una vision mas global del modelo y cuenta con la posibilidad
formal de participar en las conversaciones que estructuraran el negocio.

17 |
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LAS BASES DE LA LICITACION

LOS ELEMENT OS DE CREACION DE VALOR Y DE LEGITIMIDAD DEL PROCESO

Excluyendo la ley organica constitucional de EFE, el instrumento juridico que debia
garantizar el éxito del proceso negociador eran las bases de licitacion. A través de ellas
se debian expresar claramente los requisitos formales y de fondo -tanto técnicos como
juridicos y econdmicos- para la participacion efectiva en el proceso del sector privado y
para el desarrollo futuro del negocio.

Por consiguiente, EFE invirtio una cantidad significativa de tiempo y recursos en la
discusion y redaccion de las mismas, pues no debian quedar puntos oscuros o dudosos
en materia formal, y de alglin modo se debia permitir la iniciativa del sector privado
ante ciertas definiciones relevantes de dicha relacion.

Asi, el elemento fundamental de creacion de valor en esta etapa de la negociacion
fue la entrega de la version preliminar del contrato principal entre FEPASA y EFE a los
calificados que adquirieron las bases, solicitando comentarios y observaciones.

En este punto nos encontramos con el refuerzo del elemento de la comunicacion y
con la incorporacion de un nuevo elemento de suma importancia: la posibilidad, dentro
de este marco de accion sumamente reglado, de «crear valor» en el contrato principal a
través de observaciones y comentarios a la redaccion del mismo por parte del sector
privado.

De esta manera EFE posibilitaba otras opciones a las empresas interesadas, que
efectivamente pudieron participar en uno de los términos fundamentales de la futura
relacion. Se trataba de la posibilidad de descubrir y «discutir» los intereses de las
partes, favoreciendo la creacion de opciones de mutuo beneficio en un ambiente que
podriamos definir como de mutua colaboracién.

En este contexto -y pese a que la mayoria de los asesores de EFE propuso contemplar
en el contrato principal la exclusividad para FEPASA del transporte de carga por la red
férrea de propiedad de EFE- se considerd de mayor conveniencia establecer un sistema
que permitiese el acceso de terceros, aunque con preferencias para FEPASA.
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Agqui nos hallamos frente a uno de los aspectos mas relevantes de la busqueda de
opciones y de legitimidad de que venimos hablando: el que los interesados pudieran
estudiar el contrato. Ante las observaciones de uno de ellos, EFE consultd a la Comision
Preventiva Antimonopolio sobre la negativa de autorizacion para operar a otros
porteadores hasta enero de 1997, sobre el sistema de preferencias propiamente tal,
sobre la obligacion de EFE de no explotar el servicio de carga y sobre el sistema de
peajes fijos y canones.

La citada Comision dictamind confirmando los intereses de EFE respecto del sistema
de preferencias, canones y peajes. Sin embargo, también establecio que la negativa a la
entrada de nuevos operadores al negocio debia ser siempre fundada, y que a EFE no le
correspondia privarse de la realizacion de su objeto social. Para adaptarse a esta nueva
situacion, el directorio de EFE decidio modificar una clausula del borrador del contrato
referente al sistema de preferencias, en los siguientes términos:

En el evento que un nuevo porteador adquiera el derecho de usar la misma red
ferroviaria que FEPASA para realizar transporte de carga, EFE estard obligada a aplicarse
un sistema de cobros por el uso y conservacion de las lineas e infraestructura, y la
administracion del trafico, cuyas condiciones no podran ser mas favorables para el nuevo
porteador que las que hayan convenido con FEPASA y que se encuentren vigentes. FEPASA
acepta desde ya que la aplicacion a otro porteador de carga de las condiciones establecidas
en el anexo C de este contrato no constituird otorgamiento de condiciones mas favorables.

En caso que EFE no dé cumplimiento a esta obligacion, sea por su propia voluntad
0 por disposicion legal, administrativa o judicial, FEPASA tendra derecho a exigir para si
el mismo tratamiento de cobros que se aplique al nuevo porteador de carga. Si FEPASA
ejerciere su derecho, EFE le aplicard el nuevo tratamiento, sin efecto retroactivo, a
contar de la fecha en que hubiere recibido el correspondiente requerimiento de FEPASA.

Ademas, y solo si el incumplimiento fuere consecuencia del arbitrio injustificado de
EFE, declarado por sentencia arbitral, incurrira en una pena en favor de FEPASA equivalente
a cien mil Unidades de Fomento (100.000 U.F.) como estimacion Unica, total, anticipada
y convencional de los perjuicios compensatorios. Sin embargo, FEPASA podré
desentenderse de la pena estipulada y demandar los perjuicios directos y previstos, de
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conformidad con lo estipulado en la clausula 18. En caso alguno FEPASA tendrd derecho
a reclamar la pena e intentar un cobro de perjuicios suplementarios.

Comprendidas la importancia y la validez de las consultas realizadas al organismo
antimonopolio y las consiguientes modificaciones al contrato principal, podemos entender
la relevancia de la decision de EFE de consultarlo, desde la perspectiva del modelo
negociador analizado.

A pesar de que el proceso se habia llevado adelante en una atmésfera de comprension
de los intereses mutuos, priorizando la comunicacion como elemento indispensable en
la conciliacion de los mismos y profundizando en la creacion de opciones de mutuo
beneficio, ahora los intereses comenzaban a entrar en conflicto. Como suele suceder en
las negociaciones, EFE podria haber impuesto su voluntad y posicion en un ambiente
win-lose; es probable que ello hubiese supuesto la pérdida de los importantes avances
obtenidos en el proceso. Sin embargo, mediante esa accion EFE evidencid su criterio de
buscar criterios justos, idoneos e independientes que aseguraran una legitimidad basada
en principios y no en posiciones para asi concluir un acuerdo satisfactorio para las
partes, 1o que redundaria en beneficios no solo para EFE , sino para el pais en general.

De esta forma el proceso configuraba otro elemento indispensable de toda
negociacion, la busqueda de la legitimidad referida, la cual ciertamente estaba
representada por el dictamen independiente del organismo antimonopolio.

Posteriormente EFE adecud el contrato principal, dando a conocer el borrador
definitivo a los que adquirieran las bases e invitdindolos a una sesion donde podrian
requerir del directorio de la empresa las aclaraciones y justificaciones pertinentes.
Algunas de éstas fueron introducidas al contrato definitivo, y con ello se dio por finalizado
el proceso de comunicaciones formales de los intereses de las partes involucradas.
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2. CERTEZA Y SEGURIDAD EN LA CREACION DE RELACIONES FUTURAS DE
COLABORACION

Como representante de los intereses estatales, EFE debia cuidar que los elementos
que garantizaran la seriedad de quien en el futuro adquiriera del paquete accionario
fueran claramente establecidos en las bases y cumplidos rigurosamente después. Entre
esos elementos se hallaba, como es obvio, la capacidad economica del licitante. Como
requisito indispensable para participar en la licitacion, EFE exigio una Carta Compromiso
mediante la cual el oferente se obligaba a acreditar, a la fecha de la firma del contrato
de cesion, un patrimonio propio igual o superior al 40% del valor presente de la oferta,
descontado a una tasa anual del 8%. Con el mismo objeto se establecieron las siguientes
garantias:

Una boleta de garantia de seriedad de la oferta de un valor cercano a las cien
mil UF.

El compromiso de no traspasar la informacion proporcionada durante el proceso.
La entrega de una escritura publica de promesa de constituir una sociedad
anénima que tuviese como objeto la adquisicion de acciones de FEPASA y la
gestion de la misma.

La celebracidn, al momento de comprar las acciones, de un pacto de accionistas
con EFE para no enajenar el todo o parte del capital inicial de FEPASA antes de
cinco afios de la fecha de compra de las acciones.

Por otra parte, y desde un punto de vista técnico, el oferente debia asegurar mediante
documentos fundados:

Su experiencia en la gestion de servicios ferroviarios.

Un plan de inversiones en equipos e instalaciones y una politica general de
financiamiento y de dividendos.

Un diagndstico del mercado de transporte de carga en el pais y estrategias para
su desarrollo.

Un plan quinquenal operacional que debia incluir politicas comerciales,
operacionales y de conservacion de equipos.
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- Un plan de transferencia de administracion.

Por Ultimo, y para garantizar la efectividad y oportunidad del pago, cada inversionista
debia especificar en la oferta econdmica la cantidad que pagaria por el 51% de FEPASA 'y
la fecha de ese pago. Se exigia ademds un 40% del valor al contado y el resto en un
plazo maximo de 5 afios, garantizando este saldo por medio de una fianza bancaria.

Todos estos elementos, al contrario de lo que podria pensarse, no configuran una
posicion rigida de EFE en cuanto a sus exigencias para la negociacion de la venta del
paquete accionario: de hecho, aportaban los antecedentes necesarios para que la relacion
futura estuviera marcada por la certeza, la sequridad, la confianza y la responsabilidad
en el cumplimiento de los objetivos comunes y de interés general que se perseguian con
la privatizacion. De esta forma EFE aseguraba la creacion de un marco legal y economico
indispensable para la obtencion de ventajas a través de una futura alianza, la que estaria
marcada por relaciones de cooperacion y de satisfaccion mutua de intereses.



CRISTIAN SAIEH MENA LA PRIVATIZACION DEL AREA DE CARGA

X.

1.

LA LICITACION PROPIAMENTE TAL Y EL CIERRE DE LA
NEGOCIACION

LAPROPUESTADE CRUZ BLANCA S.A.

ElI 31 de octubre de 1994 se efectud la recepcion de ofertas para la adquisicion del
51% de las acciones de FEPASA licitadas por EFE . Los proponentes eran el Consorcio
del Pacifico S.A., la Compaiiia de Transportes Ferroviarios S.A. y Cruz Blanca S.A. (asociada
con las empresas San Pablo Bay Railway Company y la Administradora de Fondos de
Inversion Estrella Americana S.A.).

S0lo una empresa presentd oferta -Cruz Blanca S.A-; aunque no se habia contemplado
esa eventualidad, analisis posteriores determinaron que existia un riesgo importante de
pérdida de imagen ante los accionistas por un eventual fracaso en el negocio, al
incorporarse a un sector en el cual las otras empresas no tenian experiencia.

La conclusion de la Comision de Evaluacion fue que la propuesta de Cruz Blanca era
seria y consistente, apreciacion que fue avalada por los directorios de EFE y FEPASA.
Después se conocio la oferta econdmica, que alcanzaba a 1.081.660,1 UF, equivalentes a
esa fecha a unos US$ 30 millones.

La decision final quedaba en manos del gobierno. EI 11 de noviembre de 1994 éste
aprobd los resultados del proceso, considerando en especial la recomendacion del
directorio de EFE relativa al valor minimo de la licitacion acordado.

Desde un punto de vista econémico, la propuesta contemplaba el pago de derechos
por el uso de las lineas, los arriendos de bienes muebles de EFE, la contribucién a los
costos de conservacion y gestion de la infraestructura y, lo que es de suma importancia,
el pago a EFE de los dividendos correspondientes al 49% de la propiedad de los servicios
de carga. Estos pagos representaban unos US$ 14 millones anuales durante los primeros
afios, y subian a unos 21 millones después del 2000.

El detalle de la propuesta técnica rebasa los objetivos del presente estudio, pero
cabe destacar que contemplaba una serie de medidas para mejorar las condiciones de
las vias, del material rodante, de los talleres y de las comunicaciones y que en definitiva
permitian, en armonia con la propuesta estratégica, incrementar en un 63% el transporte
de carga y en un 10% las tarifas en un horizonte de 5 afios.
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Sin embargo, la fuerza real de la propuesta de Cruz Blanca S.A. emanaba del hecho
de que contemplaba un cambio total en la gestion estratégica del negocio, asi como un
compromiso de modernizacion en la operacion del servicio. Los aspectos mas relevantes
de dicha oferta eran:

- Unvuelco en la orientacion de la prestacion de los servicios hacia el mercado.

- Seguridad y versatilidad en la operacion de los trenes.

- Mejoramiento constante en la calidad y capacidad de la infraestructura y del
material rodante.

- Especializacion y excelencia de los recursos humanos, en especial del nivel
ejecutivo y de las asesorias.

- Incorporacion de un sistema informatico de gestion adecuado.

Los aspectos técnicos, econdmicos y estratégicos descritos confirmaban la seriedad,
consistencia y oportunidad de la propuesta, lo que convertia a Cruz Blanca S.A. en un
socio confiable en el desarrollo del futuro negocio. Asi, EFE traspasaba el 51% de las
acciones con el convencimiento de hacerlo a una empresa con un respaldo economico
importante, con una alta capacidad de gestion y con la motivacion estratégica adecuada
para emprender una conveniente asociacion futura, resguardando acertadamente sus
intereses en FEPASA. También Cruz Blanca S.A. establecia con claridad su confianza en el
futuro de esta asociacion®,

9 EIl Mercurio, 9 de noviembre de 1994, citando al gerente de finanzas de Cruz Blanca: "De todos
modos, explicé que el valor ofertado corresponde a una cifra determinada luego de una concepcién
global del sistema de transportes en el pais y considera el agudo déficit de infraestructura; el
creciente grado de congestién y contaminacion de la red vial y la puesta en marcha de una politica
global para el sector que tarifique a todos los medios segun su costo real, politica que se encuentra
en un estado de avance importante. (...) el ejecutivo dijo que la propuesta de Cruz Blanca consulta
un cambio radical en el modo de operacion de los trenes de FEPASA, lo que trae aparejado un
programa de entrenamiento intensivo de todo el personal que sera contratado por la nueva
administracion y que provendra de EFE en su mayor parte. (...) Entre otras innovaciones, se
buscara operar trenes mas largos, carros mas pesados y enrieladura mas resistente. Ademas se
busca un sistema de despacho radial que permitiria una reduccién de costo de alrededor del 30%
en los proximos 18 meses . (...) se espera que FEPASA comience a generar ganancias a partir del
segundo afio de operaciones en manos del nuevo consorcio...
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2. LOS EFECTOS DEL COMPROMISO FINAL Y LAS RELACIONES DE
COLABORACION

Del anélisis global de la propuesta de Cruz Blanca S.A. se desprende que los objetivos
persequidos por el Estado en la privatizacion de los servicios de carga -en los aspectos
estratégico, econémico y técnico- en términos generales se cumplieron.

El cierre de la negociacion con la aceptacion de la oferta presenta una situacion
que podemos catalogar de exitosa, pues en los términos de la misma se aprecia claramente
la obtencion de acuerdos de satisfaccion de intereses para ambas partes, alcanzados por
la bUsqueda conjunta de mecanismos de asociacion. Estos mecanismos, ademas,
supusieron la adopcion de criterios legitimos e idoneos de eleccion de opciones, en un
ambiente de comunicaciones exitosas y de relaciones de colaboracion y cooperacion
estables para el futuro.
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CONCLUSION

;Fue la privatizacion de FEPASA una negociacion atipica para el Estado chileno? ;Qué
nos puede indicar que dicha privatizacion responde a lo que hoy en dia identificamos
como negociacion?

Pensamos que las preguntas que orientaron este estudio son importantes para extraer
conclusiones, puesto que creemos haber determinado la existencia de elementos de
negociacion en la privatizacion de los transportes de carga en Chile, de acuerdo a la
l0gica tanto tedrica como préctica que el proceso mismo tuvo.

Se ha pretendido describir con cierta precision los principios relevantes de modelos
negociadores que podrian expresar que el proceso analizado contd con elementos atipicos
respecto de otros procesos privatizadores chilenos, caracterizados por la falta de
comunicacion y la ausencia de alternativas integradoras.

Por el contrario, la privatizacion de FEPASA se caracteriz, dentro de un marco
eficaz y eficiente de solucion de conflictos, por la blsqueda incesante de los intereses
de las partes, la continua comunicacion en el proceso de disefio del modelo, la generacion
de opciones integradoras y legitimas, un buen manejo de las alternativas y, por ltimo,
el surgimiento de relaciones de cooperacién entre los sectores privado y publico,
relaciones que sin lugar a dudas podran ocasionar nuevas experiencias, como la que hoy
se esta aplicando para el transporte de pasajeros.

Asi, otros procesos negociadores en torno a privatizaciones pueden ser estructurados
y disefiados de acuerdo a elementos de modelos de negociacion especificos. Si bien éstos
no garantizan el éxito total, si pueden dar lugar a respuestas hasadas en la busqueda de
beneficios comunes para el Estado y para la participacion del sector privado en areas
relevantes y estratégicas de la economia nacional.
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