REPUBLICA DE CHILE
FISCALIA NACIONAL ECONOMICA S e, T o
AGUSTINAS 863, PISOC 2 R = o éj
SANTIAGO : & 9

o S W AT

EN LO PRINCIFAL: REQUERIMIENTO EN CONTRA DE KIASA DEMARCO S.A,
Y MUNICIPALIDADES QUE INDICA,

EN EL PRIMER OTROSI: ACOMPANA DOCUMENTOS.

EN EL SEGUNDO OTROSI: DESIGNA RECEPTOR JUDICIAL,

EN EL TERCER OTROS|: PERSONERIA, PATROCINIO Y PopER] £ 7 OCT 2003

BE LA LIBRE
COMPBETENCIA

TRIBUNAL OF DEFENSA

H. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

JAIME BARAHONA URZUA, FISCAL NACIONAL ECONOMICO
{8}, con domicilic en calle Agustinas N° 853, piso 2°, Santiago, a ese H. Tribunal

de Defensa de la Libre Competencia respetuosamente digo:

De conformidad con lo dispuesto en los arficulos 1°, 2°, 3°, 5°, 18, 19
y siguientes, 26 vy 39 letras b) v ¢) del Decrefo Ley N° 211, y fundado en los
antecedentes de hecho, econdmicos vy de derecho que a continuacion expongo,

vengo en formular requerimiento en contra de las siguientes personas:

1) KIASA DEMARCO S.A., representada por don Fernando Ledn Steffens,
ignoro profesion u oficio, ambos domiciliades en Alcalde Guzman N° (0180,
Quilicura, Santiago (en adelante, "KDM?).

2y L MUNICIPALIDAD DE CONCHALI representada per su Alcalde don Rubén
Malvoa Hernandez, ignoro profesiéon u oficio, ambos domiciliados en Avda.
Independencia N° 3489, comuna de Conchall, Santiago.

3} L MUNICIPALIDAD DE PUDAHUEL, representada por su Alcalde don
Johnny Carrasco Cerda, ignoro profesién u oficic, ambos domiciliados en
San Pablo N° 8444, comuna de Pudahuel, Santiago.

4} I MUNICIPALIDAD DE RENCA, representada por su Alcaldesa dofia Vicky
Barahona Larrafin, ignoro profesion u oficio, ambas domiciliadas para estos
efectos en Blanco Encalada N° 1335, comuna de Renca, Santiago.

5) L MUNICIPALIDAD DE LAS CONDES, representada por su Alcalde don

Francisco de la Maza Chadwick, ignore profesion u oficio, ambos
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domiciliados en Avda. Apoguindoe N° 3400, comuna de lLas Condes,
Santiago.

8) I MUNICIPALIDAD DE LO BARNECHEA, representada por su Alcalde don
Felipe Guevara Stephens, ignoro profesion u oficio, ambos domictliados en
Avda. Las Condes N° 14.891, comuna de io Barnechea, Santiago.

7y L MUNICIPALIDAD DE VITACURA, representada por su Alcalde don Radl
Torrealba Pedregal, ignoro profesion u oficio, ambos domiciliados en Avda.
Bicentenario N7 3.800, comuna de Vitacura, Santiago,

8) I MUNICIPALIDAD DE CERRO NAVIA, representada por su Alcalde don
Luis Plaza Sénchez, ignoro profesion u oficio, ambos domiciliados en Del
Consistorial N° 6645, comuna de Cerro Navia, Santiago.

g) . MUNICIFALIDAD DE LAMPA, representada por su Alcaldesa dofia
Graciela Ortizar Novoa, ignoro profesion u oficio, ambas domiciliadas en
Baguedano N° 964, comuna de Lampa, Santiago.

10y 1. MUNICIPALIDAD DE COLINA, representada por su Alcaide don Mario
QOlavarria Rodriguez, ignoro profesion u oficio, ambos domiciliados en Avda.
Colina N° 700, comuna de Colina, Santiago.

11) . MUNICIPALIDAD DE QUILICURA, representada por su Alcalde don Juan
Carrasco Contreras, ignoro profesion u oficio, ambos domiciliados en Jose
Francisco Vergara N° 450, comuna de Quilicura, Santiago.

12) L MUNICIPALIDAD DE LO PRADO, representada por su Alcalde don
Gonzalo Navarrete Mufoz, ignoro profesién u oficio, ambos domiciliados en
San Pablo N° 5859, comuna de Lo Prade, Santiago.

13) L MUNICIPALIDAD DE QUINTA NORMAL, representada por su Alcalde don
Manuel Fernandez Araya, ignoro profesion u oficio, ambos domiciliados en
Avda. carrascal N° 4447, comuna de Quinta Normal, Santiago.

14} 1. MUNICIPALIDAD DE RECOLETA, representada por su Alcaldesa dofia
Sol Letelier Gonzalez, ignoro profesidn u oficio, ambas domiciliadas en Avda,
Recoleta N° 676, comuna de Recoleta, Santiagoe.

15) L MUNICIPALIDAD DE INDEPENDENCIA, representada por su Alcalde don
Antonio Garrido Mardones, ignero profesion u oficio, ambos domiciliados en

Avda. Independencia N° 834, comuna de Independencia, Santiago.
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16) 1. MUNICIPALIDAD DE SANTIAGO, representada por su Alcalde don Pablo
Zalaguett Said, ignoro profesion u oficio, ambos domiciliados en Plaza de
Armas s/n, comuna de Santiago,

. MUNICIPALIDAD DE LA REINA, representada por su Alcalde don Luis

Montt Dubournois, ignoro profesidn u oficio, ambos domiciliados en Av.
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Larrain 9923, comuna de La Reina.

18) 1. MUNICIPALIDAD DE CURACAVI, representada por su Alcalde don
Guillermo Barros Echefigue, ambos domiciliados en Av. Ambrosio O'Higgins
N® 1305, comuna de Curacavi.

19) L MUNICIPALIDAD DE NUNQA, represeniada por su Alcalde don Pedro
Sabat Pietracaprina, ignoro profesion u oficic, ambos domiciliados en Av,
Irarrdzaval N° 3550, comuna de Nufioa.

20) L. MUNICIPALIDAD DE PROVIDENCIA representada por su Alcalde don
Cristian Labbe Galilea, ignoro profesion u oficio, ambos domiciliados en Av.
Fedro de Valdivia N° 863, comuna de Frovidencia.

21) L MUNICIPALIDAD DE LA CISTERNA, representada por su Alcalde don
Santiago Rebolledo Pizarro, ignoro profesion u oficio, ambos domiciliados en
Gran Avenida N° 8585, Paradero 24, comuna de La Cisterna.

22) 1. MUNICIPALIDAD DE SAN MIGUEL, representada por Alcalde don Julio
Palestro Veldsquez, ignoro profesion u oficio, ambos domiciliados en Jose
Miguel Carrera N° 3418, Gran Avenida, comuna de San Miguel.

23) L MUNICIPALIDAD DE LLAY-LLAY, representada por su Alcalde don Mario
Marillanco Ramirez, ignoro profesién u oficio, ambos domiciliados en

Balmaceda N° 174, comuna de Llay Lay.

| requerimiento tiene por objeto que ese H. Tribunal declare que las
requeridas han infringido el articulo 3°, del Decreto Ley N° 211, al restringir o
antorpecer la libre competencia en el mercado de la disposicion intermedia y final
de residucs solidos domiciliarios de ta Region Metropolitana, v que en uso de sus
facultades modifique ef contrato que se indicara', dejando sin efecto la clausula de

renovacion automatica y sucesiva en él contenida, dado que, como se describira

' Disponible en Internet, en el sitic:
hitoiwww renca.cl/conienido/ley transparencia/adquisiciones municipalesikdm pdf.

Pt



REPUBLICA DE CHILE . .
FISCALIA NACIONAL ECONOMICA %;»‘gﬁ’?&% Clob ey Jai,
AGUSTINAS B33, PISO 2 ’
SANTIAGO

en este requerimiento, la misma constituye una verdadera barrera de entrada al
mercado relevante en cuestion, bloquea el ingreso de potenciales interesados e

incrementa la posicion dominante de la incumbente en dicho mercado.
L.os siguientes son los fundamenios de esta accion:
i, LOS HECHOS

1. Confechas 7 y & de agosto de 1994, el denominado "Consejo de Alcaldes de
Cerros de Renca”’, del gue las primeras catorce Municipalidades enunciadas
forman parte, ademas de la de Huechuraba, publicd el llamado a licitacion
plblica para “la seleccion conjunta de opciones af tratamiento intermedio y
disposicion final de residuos sclidos municipales”. El dia 10 de mayo de 1995,
aste proceso concluyd con la adjudicacion al Consorcio compuesto por las
empresas ‘Kiasa” v ‘Demarco”, las cuales, de acuerdo a lo comprometido en
su oferta, procedieron a constituir la sociedad KDM S.A., para prestar los

servicios adjudicados.

2. Por escritura publica de 16 de junic de 1995, otorgada ante el Notario Publico
de Santiago don Patricio Raby Benavente, las Municipalidades del referido
Consejo, debidamente representadas por sus Alcaldes, contrataron con KDM
S.A. la prestacidon de los servicios de tratamiento intermedio y disposicion final
de residuos salidos municipales, en las estaciones de transferencia y relleno
sanitario ubicadas en la comuna de Quilicura y en el predio denominado Las
Bateas Oriente, comuna de Til-Til, respectivamente, incluyendo el transporte
diaric entre ambas instalaciones de ios residucs y desechos sélidos que se

recolectasen en los territorios jurisdiccionales de las referidas Municipalidades.

3. Con posterioridad y en fechas diversas, las Municipalidades de Santiago, La
Reina, Curacavi, Nufioa, Providencia, La Cisterna, San Joaquin, San Miguel,
Maipu v Llay-Llay, en forma individual, contrataron en los mismos términos con
KDM S.A. los aludidos servicios, sujetandose en todo a lo sefialado en el
convenio antes referido, mediante contratos de fechas 17 de septiembre de
1696, 13 de noviembre de 1896 16 de octubre de 1898, 27 de noviembre de
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1998, ¢ de septiembre de 1286, 10 de diciembre de 2001, 7 de abril de 2000,
10 de julio de 2001, 15 de diciembre de 2003 y 12 de mayo de 2000,

respectivamente.

Las cldusulas quinta v sexta del referido contrato se refieren al plazo de su

duracion, sefialando lo sigulente:

"‘Quinta £l confrato tiene un plazo de vigencia de diecis€is afios, confados

desde el primero de agosto de afio en curso, el que se divide para fodos Jos

efectos legales en las siguientes etapas {.. ).

“Sexta: E| conirato sers renovado automéaticamente por periodos iguales vy

sucesivos de dieciséis afios cada uno, sf ninguna de las partes sefialare fo

contrario o diere aviso por instrumento puablico, cuyo oforgamiento serd
debidaments notificadc a la ofra parte por intermedio de un Notario Publico, a
lo menos con dos afios de anticipacion a la fecha original def contrato o de sus

renovaciones posteriores”.

Pues bien, con fechas 16, 24 v 29 de julio de 2009, respectivamente, ias
Municipalidades de San .Joaquin, Maipd y Huechuraba, conforme a dichas
clausulas, manifestaron su voluntad, en el sentido de no renovar el aludido
contrato, denominado “Tratamiento intermedio y disposicién final de residuos

sdlidos domiciliarios”.

Sin embargo, en relacidn a las demas comunas respecto de las cuales dicho
contrato se renovard y mantendra vigente, la contraparte, KDM S.A., tiene y
fendré asegurado gran parte del mercado del tratamiento y disposicidn final de
residuos domiciliarios en la Regién Metropolitana y la comuna de Llay-Liay por
un plazo sin limite, o a lo menos por los siguientes 16 afios de vigencia,
atendida la renovacion aulomatica v sucesiva que dicho instrumento
contempla; situacién que, junto con incrementar y consolidar su posicion de
dominio en este mercado, crea v establece barreras artificiales de entrada al
mercado, impidiendo el ingreso de nuevos competidores v la generacion de

los correspondientes beneficios econdmicos y sociales. En otras palabras, las
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clausuias antes citadas constituyen un claro arbitrio de las requeridas, que

tiene comoe abierta finalidad eliminar la libre competencia en este mercado.

LA INDUSTRIA
Descripcién

Desde la década de los ‘80, los servicios de recoleccidén, transporie vy
disposicion de los residuos domiciliarios han sido objeto de externalizacion por

narte de las Municipalidades a favor de empresas privadas.

Estos servicios, aun cuando en algunas cportunidades son objete de ficitacion
conjunta, generaimente se licitan en forma separada. En efecto, por una parie,
se licitan los servicios de aseo de recoleccidn, fransporte y descarga en
estacion de transferencia ¢ relleno sanitario. Y, por ofra, los servicios de

disposicion final,

Los organismos encargados de velar por la libre competencia han reconocido
que, dadas las caracteristicas de altos niveles de inversion requeridos para
establecer un relleno sanitario vy existencia de economias de escala, el ndmero
de oferentes tiende a ser reducido; mientras que en la provision de servicios
de recoleccidn y transporte de residucs, se presentan menores barreras a la
entrada, lo que redunda en una mayor cantidad de empresas potencialmente
oferentes de dichos servicios, sin perjuicio de gue la mayoria de los procesos
licitatorios  terminan siendo adjudicados a empresas gque, ademas, son

oropietarias de rellenos sanitarios.

Esta situacion, que podria deberse a precics de transferencia distorsionados
dentro de las empresas del hoiding, ha side resuelto por la autoridad, al
establecer ese H. Triounal de Defensa de la Libre Competencia, en sus
Instrucciones de Caracter General N° 1/2006, que los oferentes de servicios
de disposicion final deben establecer tarifas no discriminatorias entre

demandantes de sus senvicios.

5
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. ANALISIS DEL MERCADO
.1, Mercado Relevante del Producto

11. La Fiscalia entiende por mercado refevante el de un producto o grupo de
oroductos respecto de los cuales no se encuentran sustitutos suficientemente
préximos, en un area geografica en que se produce, compra o vende, y en una
dimension temporal tales que resulte probable ejercer a su respecto poder de

mercado?®.

12. En los servicios relacionados con los residuos solides domiciliarios -que, como
se indicé, suelen ser licitados separadamente-, mientras a nivel de recoleccion
axiste un mayor numero de oferentes, actuales y potenciales; a nivel de
disposicion final el nimere es reducido. Mas aun, ese H. Tribunal en su
Sentencia N° 77, de 4 de noviembre de 2008 y la H. Comision Resolutiva en
su Resolucion N° 850, de 17 de mayo de 2002, han seflalado que los reilenos
sanitarios constituyen una instalacion esencial, razén por la cual ha resuelto
gue deben otorgar acceso no discriminatorio a las empresas recolectoras de

residuos.

13, Ademas, las Municipalidades usualmente licitan separadamente los servicios
de recoleccién y transporte de residuos, de aquellos de disposicion final, toda
vez que corresponden a distintos servicios, aplicandose, de esta manera, una

normativa ambiental diferenciada a cada uno de estos servicios.”

14. Mas aun, el H. TDLC ha considerado en las instrucciones de Carécter General
N® 1/2006, la existencia de mercados relevanies separados para los servicios

de recoleccidn y transporte, por una parte, y de la disposicion finai, por ofra.

15. Precisamente, atendido el objeto y el tenor del contrato de 16 de junio de 1995

v de las clausulas antes citadas, esta Fiscalla considerara como mercado

* Guia Intemna para el Analisis de Concenlraciones Horizenizles. Fiscalia Nacional Econbmica.
Qctubr@ de 2008, disponible en hitp /fwww fne cl.
° Mas adelanie se detalla la normativa ambiental aplicable especificamente a rellencs sanitarios.
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relevante de producto, en el presente caso, la disposicidn final de residuos

solidos domiciliarios.

L2, Mercado Geografico del Producto

16. Aun cuando es posible que las comunas de Santiago, sobre todo aquellas
situadas en la periferia de la Regién, dispongan sus residuos en rellenos
ubicados en otras regionss del pais, dados los costos de transporte
involucrados, que hacen poco rentable disponer los residuos en zohas
alejadas, se considerara -en la especie- como mercado relevante geografico la

Regidn Metropolitana.

1.3, Condiciones de entrada

—
~]

. La Fiscalia entiende gue los potenciales efectos restrictivos de la competencia
se agravan en mercados en que no existe factibilidad de entrada oportuna y

suficiente.

18. A objeto de analizar las condiciones de entrada en el mercado de la
disposicion final, es posible distinguir los siguientes costos: (i) inversiones
realizadas en fa etapa de desarrollo, {ii) gastos incurridos durante la etapa de

explotacion, vy (il gastos incurridos en otras etapas.

19. De acuerdo a un estudio de la Subsecretaria de Economia®, existe una
inversion inicial asociada a la etapa de habilitacion del relleno sanitario (es
decir, previo al inicio de la operacidn), y que involucra los costos de: compra
de terreno, proyecto, estudio de impacto ambiental, construccion de
infraestructura de apoyo o periférica, construccion primera celda, construccion
planta de tratamientc de liquidos percolados, equipos, maquinarias e

implementios.

* "Bases Tipo para la Licitacian de los Servicios de Recoleccion y Disposicidén de Residuos
Domiciliarios” Subsecretaria de Economia, Agosto 2005,
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Durante la etapa de operacion del provecto es necesario efectuar inversiones
relacionadas con la construccidn de nuevas areas del relleno sanitario,
ampliacion de plantas de fratamiento. reposicidn y aumenioc de equipos,

maqguinaria, instrumentos, elc.

En el tercer item se ubican los costos relacionados con provisiones vy
cumplimienic de la normativa ambiental o exigencias de la Resolucion de
Calificacién Ambiental. Solo en los Ultimos afios y como consecuencia de la
entrada en vigencia de la nueva legisiacion ambiental se han incorporado
estos costos al proyecto. Las provisiones corresponden a los costos asociados
al programa de cierre del proyecte y programa de monitoreo post operacion.
Los costos relacionades con la normativa ambiental guardan relacion con las
medidas de mitigacion, compensacién, auditorias ambientales, y cumplimiento

con normas de calidad.

£l informe de la Subsecretaria de Economia establece que en la disposicion
final se registran importantes economias de escala, que se traducen en gue el
cosio unitario exhibido por un relleno gue recibe sobre 70 mil toneladas por
mes es aproximadamente un 60% del costo unitaric de un relleno que recibe

30 mil toneladas al mes.

La existencia de estas economias de escala se traduce en gue los proyectos
de disposicidn final requieren contar con un nimero minimo de contratos, para

ser viables econdmicamente.

. Aun cuando no corresponde a costos hundidos, la condicion sefialada puede

desincentivar el ingresc de nuevos competidores, puesto que solo aquella

enirada en gran escala puede ser viatle.

- Ademas, segun el informe de la Subsecretaria de Economia, las dificultades

que existen para la aprobacidn de estos proyectos de acuerdo a la

reglamentacion vigente,” incorpora un mayor nivel de riesgo al proceso, que

*Desde la perspectiva sanitaria, existen un conjunto de disposiciones en e Codigo Sanitario v en
normas reglamentarias ¢ resoluciones del Ministerio de Salud, que esiablecen los requisilos y
condicicnes aue deben cumplirse en cada una de las etapas de mangjo de basura, estableciendo,
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disminuve el incentivo a la entrada de nuevos agentes que desafien a los ya

establecidos.

28. Puede sefalarse, ademas, que “la oposicidon publica a la localizacion de
rellenos sanitarios es un fenomeno bastante bien documentade™, lo cual
incrementa la incertidumbre para un oferente que evalle su ingreso a este

mercado,

27. Estas dificuliades a ia entrada de nuevos actores se han traducido en una
estabilidad en las participaciones de mercadc de los tres rellenos sanitarios
gue operan en la Region Metropolitana: Lomas Los Colorados (Ti-Til), de
propiedad de K.D.M. S.A., Santa Marta (San Bernardo) de propiedad del
Consorcio Santa Marta S A, v Santiago Poniente, ubicado en Rinconada de
Maipy de propiedad de Proactiva S A, ex Coinca S.A.

en general, que ias actividades de transporte vy eliminacion final requieren de autorizacion sanitaria
expresa,

“Por su parte, desde la perspectiva amblental, la Ley scbre bases generales del medic ambiente y
en el Reglamente deif Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental establecen que los proyectos
de saneamientc ambiental, tales como los relienos sanitarics v las estaciones de transferencia
depen, previo a su ejecucién o modificacion, someterse al Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental.

“Finalmente, desde la perspectiva urbana, las estaciones de transferencia y los rellenos sanitarios
o lugares de eliminacién final son considerados como obras de infraestructura, y como tales se
encuentran  sujetas a las disposiciones pertinentes de la Ley General de Urbanismo vy
Construcciones (articulo 2.1.29}

“El mencionado arficulo permite que los instrumentos de planificacién territorial puedan establecer
condiciones gue permitan &l emplazamiento de las instalaciones o edificaciones necesarias para
Ios distintos tipos de infraestructura, sin perjuicic de cumplir con as normas de Lso de suelo, si
éstas existieren. Esto es particularments significativo en &l caso de la disposicion de residuos.

"Egte articuio proviene de ura modificacion del afio 2004, reflejando un cambic de criterio en ia
materia, pues ya no solo via normas sanitarias 0 amblentales se podran imponer condiciones para
el emplazamiento de este tipo de proyectos, sino gue también a traves de instrumentos de
planificacion territorial, En consecuencia, se debe cumplir con las condiciones, independiente del
lugar de emplazamienio del provecto v ademas restringirse por las limitaciones territoriales
gspecificas gue se impongan.

“‘Coherente con lo anterior, en el Plan Regulador Metropolitano de Santiago se introdujo distintas
modificaciones gue establecen los requisitos para el emplazamiento de distintos tipos de
infraestructura sanitaria, entre elias los rellenos sanitarios u otras instalaciones de eliminacién final
y estaciones de transferencia de basuras domésticas

¢ “Disefo de un Mecanismo de Compensacién para ia Localizacion de Rellencs Sanitarios u otras
Instalaciones de Manejo de Residuos” Informe Final, preparado por EMG Consuliores para el
Ministerio de Economia, Santiago, 10 de abril 2007,
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28. En efecto, las participaciones en la disposicién final de residuos se han
mantenido practicamente constantes en el periodo 2006-2008. Mientras
Lomas Los Colorados exhibe una participacion del orden de 58%, la
participacién de Santa Marta oscila en torno al 28%, y de Santiago Poniente
en forno al 12%.

Grafico N°L
Participacion Disposicion Residuos Clientes. Enero 2006-Diciembre 2008
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Fuente: FNE en base a cifras de Sesma, hoy ASRM

Grafico N°2
Participacidn Disposicion Residuos Clientes, 2008

Fuente: FNE en base a cifras de Sesma, hoy ASRM
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La estabilidad en las participaciones de mercadce da cuenta de la dificultad de
las empresas proveedoras de este servicio de competir entre ellas y, ademas,
de las dificultades para algun potencial entrante para capturar parte de Ia
demanda por dicho servicio, dadas las economias de escala y dificultad en la
aprobacion de los permisos ambientales, sefalados mas arriba. De este
modo, se puede concluir que el mercado de la disposicion final se caracteriza

por un grado imporiante de rigidez.

Sin embargo, con la suscripcion del contrato gue motiva el requerimiento de
autos por parte de diversas Municipalidades de la Region Metropelitana,
dadas sus caracteristicas de largo plazo y su renovacién ilimitada, se generd
una demanda cautiva v se establecid un mecanismo para cerrar la entrada de
nuevos oferentes, una vez vencido el plazo original. En efecto, a través de
este instrumento, las diversas comunas se comprometieron a depositar sus
residuos exclusivamente en Lomas Los Colorados, gquéedando de este modo
ios demas oferentes (existentes y potenciales) excluidos de competir por la

disposicion final de los residuos provenientes de esas comunas.

Menester es indicar que la clausula de renovacion autormnatica por 16 afios,
aun cuando operase por una vez, resulta claramente excesiva, al considerar
que las inversiones de desarrcllo y puesta en marcha ya han sido realizadas y
depreciadas. De este modo, esta cladusula rigidiza innecesariamente aun mas
este mercado, inhibiende el desafio competitive por parte de potenciales

competidores.

. En efecto, KDM no puede justificar un plazo de renovacion tan extenso sobre

la base de la necesidad de recuperar las inversiones realizadas, foda vez que,
al momento de establecer una duracién de 16 afios en el contrato original,
KDM considerd ese plazo como el adecuado para amortizar las inversiones en
el desarrolio del relleno, maxime si, al estar la renovacién del contrato sujeta a
un importante grade de incertidumbre, no podia haberse planificado un plazo

de amortizacion superior a aguel del contrato original.
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Fs mas, atendido su tenor, esta cldusuia de renovacion automatica por un
periodo de fiempo tan extenso, resulta en un comportamiento estrategico por
parte de la incumbente, a objeto de inmovilizar la demanda e impedir, como se
dijo, a un nueve entranie captar parte de la demanda por servicios de

disposicion final de residuos e introducir nueva tecnologia en este proceso.

CONDUCTA DE LAS REQUERIDAS

Mediante la aplicacién de la renovacién automatica que preve la clausula
sexta del "Contrato para el tratamiento intermedio y disposicion final de
residuos  soélidos municipales”, celebrado entre KDM S.A. vy diversas
Municipalidades de la Region Metropolitana, las requeridas han vuinerado el
articulo 3° del Decreto Ley N° 211, por cuanto éstas con ello restringen o
entorpacen la libre competencia en el mercado del tratamiento y la disposicién

final de residucs sdlidos domiciliarios.

. De este modo, la empresa KDM S.A. tiene asegurado el control de dicho

mercado por un plazo indeterminade, ya gue la referida clausula permite la
renovacion automatica y sucesiva por periodos de 16 afios cada uno, lo que
iunto con incrementar y consolidar su pesicion de dominio en este mercado,
crea barreras artificiales de entrada al mismo, impidiendo el ingreso de nuevos
competidores y la consecuente generacién de beneficios economicos y

sociales,

El. DERECHQ

La empresa KDM S Ay sus relacionadas Starco S.A. y Demarco S.A. ocupan
una posicion dominante en el mercadeo de los residuos solidos domiciliarios de
la Region Metropolitana v la renovacion sucesiva de la clausula sexta del
contrato en analisis consolidara dicha posicién dominante, tal como ya lo
habia prevenido el Dictamen N°® 995/96 de la H. Comisidon Preventiva Central,
cuyo numeral 14 recomendé al Fiscal Nacional Econdmico observar el

mercado no s6lo en la Regibén Metropolitana sino, tambien en ofras regiones
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del pais; lo gue fue confirmado por la H. Comision Resolutiva mediante
Resolucion N° 481, de 1987,

Sobre el particular, la H. Comision Resolutiva sefiald en su Resolucion N° 650,
de 17 de mayo de 2002, considerando quinto, que: “(...) se puede concluir que
fos mercados en gue incide esta materia se ven fuertemente condicionados
por la operacién de un actor dominante KDM S.A. y sus filiales, con presencia
activa en todas sus fases, a lo largo de la cadena de servicios y prestaciones

relacionadas con la disposicién de residuos soéfidos domiciliarios {...)".

Asimismo, el Resuelvo Décimo de la misma Resolucidn sefiald: “Que también
cabe concluir que la sifuacién de control de un agente de la efapa de
tratamiento intermedio o de la efapa de disposicién final de los residuocs
sdlidos domiciliarios, ¢ de ambas efapas, como en la actualidad ocurre en fa
Region Metropolitana, es un hecho gue constituye en términos economicos y
desde la perspectiva del derecho de la competencia, el control de un recurso
esencial o estratégico para lodos los mercados relacionados con el manejo y/o

isposicion de residuos solidos”.

Y, vor su parte, el Considerando Décimo expresd: (...} tenfendo presente /as
facultades establecidas en el articulo 17, lefra b} def Decreto Ley N° 211, y con
miras a resguardar la transparencia y el acceso a los distintos mercados
relacionados con la disposicion de residuos sdlidos domiciliarios, esta
Comisién estima procedente en esta opertunidad dictar insfrucciones
generales a las cuales deberédn sujelarse las personas y empresas que
actualmente ¢ en el futuro controlen o administren las fases de tratamiento

intermedio y/o disposicién final de residuos sélidos domiciliarios”.

Con fecha 8 de junio de 2008, ese H. Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia dicté las Instrucciones de Caracter General N° 1, para el
mercado de la reccoleccién, transporte y disposicion final de residuocs solidos
domiciliarios, aplicable a todo el territorio nacional, cuyo objeto fue otorgar
certeza juridica a los actores gue intervienen en dicho mercado y que

promuevan la libre competencia del mismo. En tales Instrucciones se
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establecieron los criterios basicos a los cuales deben sujetarse las bases de
licitacion gue incidan en el mercado en cuestion. con el objeto de asegurar la
debida publicidad, transparencia vy libre acceso al mercado, asi como la
existencia de condiciones objetivas, generales uniformes y no
discriminatorias que fomenten la participacién de la mayor cantidad de
oferentes posible en las licitaciones en cuestion v el ingreso de nuevos

actores a las distintas fases del proceso de tratamiento de residuos.

Sobre el particular, la Sentencia N° 77 del H. Tribunal de la Libre
Competencia, de 4 de noviembre de 2008, se refirid a las Instrucciones
sefialando: *(...) una de cuyas finalidades ss la promocion de la competencia y
la explicacion de criterios y paramelros de conducta que tienden a prevenir
infracciones a las normas contenidas en e Decrefo Ley N° 211, en un
mercado en que ello fiene una importancia especial, toda vez que, debido a
sus caracteristicas y  estructura, existen riesgos de actuaciones

anticompetitivas {...)".

Normativa sobre Municipalidades

42.

43.

44,

La Constitucion Politica de la Republica, en su articulo 118, inciso cuaito,
seflala que: “Las municipalidades son corporaciones autonomas de derecho
piblico, con personalidad juridica y pafrimonio propio, cuya finalidad es
safisfacer las necesidades de la comunidad local v asegurar su participacion

en el progreso econdmico, social y cultural de fa comuna’.

Por su parte, el articulo 3° de la Ley N° 18.695, Organica Constitucional de
Municipalidades, sefala: “Correspondera a las municipalidades, en el ambito
de su terriforio, las siguientes funciones privativas: .. f) El aseo y omato de fa

comuna’.

A la fecha de la suscripcion del contrato -estc es, el 18 de junio de 1995-, el
articulo 6° de la Ley N° 18.695, modificada por la Ley N° 19.130, refiriéndose
al cumplimiento de las funciones de las municipalidades, establecia en su

inciso 3° que: *De igual modo, podran otorgar concesiones para la prestacion
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de determinados servicios municipales o para {a administracion de

establecimientos o bienes especificos gue posean o lengan a cualquier titulo™.

A continuacion, el inciso siguiente agregaba: “La celebracion de los contratos y
el otorgamiento de las concesiones a que aluden 10s incisos precedentes se
hara previa licitacidn puablica, en el caso que el monfo de fos contratos o ef
valor de los bienes involucrados exceda de doscientas unidades lributarias
mensuales o, ftratandose de concesiones, si el total de los derechos o©
prestaciones que deba pagar el concesionario sea superior a cien unidades

tributarias mensuates”.”

45 En relacion con las atribuciones del alcalde, el articulo 58, letra i) de 1a norma
en analisis establecla: "E/ alcalde requerira el acuerdo del concejo para: i)
Oforgar concesiones municipales, renovarlas y poneries término”. 8

48, Posteriormente, la reforma infroducida por el D.F.L. N°1, dictado de
conformidad a la Ley N° 19.704 vy publicado el 3 de mayo de 2002, modifico el
articulo 85, estableciendo en su letra §) lo siguiente: El Alcalde requerira el
acuerdo del concejo para: “Oforgar concesiongs municipales, renovarlas y
ponerles término. £n todo caso, las renovaciones $0I6 podrén acordarse
denire de los seis meses gue precedan a su expiracion, aun cuando se trate

de concesiones reguladas por leyes especiales”.

47. En consecuencia, cabe anctar que —ademas de infringir el Decreto Ley N°

211-, en la actualidad, la referida clausula de renovacion automatica y

T El articuio 8°, inciso 4° de la ley N° 18.695, en actual vigencia se refiere en los mismos términos
al procedimiento de otorgamignto de las concesiones “La celebracion de los contratos y el
otorgamiento de las concesiones a que aluden los incisos precedentes se hard previa licitacion
plblica, en el casc que el monto de los contratos o el valor de fos bienes involucrades exceda de
doscientas unidades tributarias mensuales o, tratandose de concesiones si el total de los derechos
o prestacicnes que deba pagar el concesionario sea superior a cien unidades tributarias
gnensuaies“.

El articuio 85 de la Ley N° 18.695 vigente referido a la necesidad del aicalde del acuerdo del
concejo sefala en su letra |} Olorgar concesiones municipales, renovarlas y ponerles término. En
todo caso. las rencvaciones solo podran acordarse dentro de los seis meses que precedan a su
expiracién, aln cuando se trate de concesiones reguladas en leyes especiales.
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sucesiva vulneraria la normativa establecida por la Ley Organica

Constitucional de Municipalidades vigente®.

Consideraciones Finales

48. Ese H. Tribunal ya ha tenido ocasion de sancionar el establecimiento de
clausulas que tendieron a restringir la competencia en una licitacidén de
servicios de recoleccion fransporte y disposicion de residuos solidos
domiciliarios, a través de diversas Sentencias, como por ejemplo la N° 37, de
10 de mayo de 2006, que sanciond a Coinca S.A. por haber infringido el
articulo 3° del aludido Decreto Ley N° 211. Asimismo, la Sentencia N° 45, de
10 de mayo de 2006, de ese H. Tribunal, sanciond el incumplimiento de ia

Resolucion N° 650, de la H. Comisién Resolutiva, citada mas arriba.

EN CONSECUENCIA, H. Tribunal, esta Fiscalia estima
imprescindible para velar por la libre competencia en el mercado de la disposicion
intermedia v final de residuos sdlidos domiciliarios de la Region Metropolitana, que
la cladusula de renovacion automatica contenida en el contrato de fecha 16 de junio
de 1995, sea dejada sin efecto, sin perjuicio de ias deméas medidas que se

solicitan en el petitorio.

POR LO TANTO, en mérito de lo expuesio y con arregio a lo
dispuesto en los articulos 1°, 2°, 3°, 5°, 18, 18 y siguientes, 26 y 39 del Decreto

Ley N° 211 v demas normas aplicables,

AL H. TRIBUNAL SOLICITO: Tener por deducido reguerimiento en contra de a
empresa KIASA DEMARCO $.A. vy las veintidos (22) Municipalidades ya

enunciadas precedentemente, cuyas individualizaciones y la de sus

® Sobre ia materia, es necesario tener presente lo establecido por la Contraloria General de la
Republica en diversos Dictamenes, en los cuales deja asentado que -en la especie- se trata de
concesiones para otorgar la prestacion de determinados servicios municipales y no de contratos
que implican la ejecucion de prestaciones determinadas, lo gue es determinante para determinar el
monto respecto del cual los municipios se encuentran obligados a llamar a licitacion publica. El
Dictamen N°30.058, de 10 de junio de 2008, sefiala expresamente que ia recoleccion, transporte y
disposicion de residuos sélidos domiciliarios es un servicio municipal, que puede ser gjecutado
directamente por los municipios, 0 por un tercero a través de una concesién, caso en que debe
efectuarse previa licitacién plblica, si el fotal de los derechos o prestaciones que deban pagarse es
superior a 100 UTM {_..). En el mismo sentido se pronuncia en el Dictamen N°15.606 de 31 de
marzo de 2005,
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representantes se dan por eniera y expresamente reproducidas en el presente
petitorio, acogerlo a tramitacidn v, en definitiva, declarar que las requeridas han
infringido gravemente el articulo 3° del Decreto Ley N® 211, dejando sin efecto la
clausula de renovacion automatica y sucesiva por periodos de 16 afios contenida
en el "Contrato para el fratamiento intermedic y disposicion final de residucs
municipales”, ya singutarizado, y ordenando se liame a licitacion publica para la
presiacion de los servicios de disposicitn intermedia y final de los residuos
domiciliarios de las Municipalidades adscritas al mismo, cuyo primer periodo vence

el 31 de julic de 2011 para la mayoria de las requeridas.

FPRIMER QTRGSE Sirvase ese H. Tribunal tener por acompafados los siguientes

documentos, con citacién:

1.- Copia del contrato para el tratamiento intermedio y disposicién final de residuos
sélidos municipales celebrado con fecha 16 de junio de 1885, entre la empresa

KDM S A. y diversas municipalidades.

2.~ Copia de los contratos correspondientes a las municipalidades de Santiago, La
Reina, Curacavi, Nufioa, Providencia, La Cisterna, San Joaquin, San Miguel,
Maipu v Llay-Llay, mediante los cuales adhirieron al instrumento precedentemente

sefialado.

3.- Copia de los acuerdos municipales de las corporaciones de San Joaquin,

Maipt v Huechuraba, mediante los cuales éstas manifestaron su voluntad de no

renovar el contraio.

SEGUNDO OTROSHE Sirvase el H. Tribunal tener presente gue sefalo a la Sra.
Juana Ortiz Madiid, Receptora Judicial, que ejerce sus funciones en la jurisdiccion
correspondiente a los domicilios de las requeridas, para los efectos de practicar la
notificacion del Requerimiento de autos y realizar todas aquellas diligencias en las
que, durante la prosecucion del proceso, sea necesaria la intervencion de un
ministro de fe puablico, sin perjuicio de la facultad de esta parte de revocar dicha

designacion en cualguier momento.
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TERCER OTROSI: Tenga presente ese H. Tribunal que mi personeria para
representar a la Fiscalia Nacional Economica emana de lo dispuesto en el articuio
74 de la Ley N° 18.834, sobre Estatuto Administrativo, y de la Resolucion N° 49,
de 31 de ociubre de 2006, gue dispone mi nombramiento en el cargo y que se
custodia en la Secretaria de ese H. Tribunal.

Asimismo, sirvase ese H. Tribunal tener presente que en la calidad invocada y en
la de abogado habilitade para el ejercicio de la profesion, patrocino y asumo la
representacién de la Fiscalia Nacional Econ6mica, sin perjuicic de lo cual delego
poder en los abogados de la Fiscalia sefiores Cristian R. Reyes Cid, Mario Ybar
Abad y Ximena Castillo Canales, habilitados para el ejercicio de la profesion, de mi
mismo domicilio, con quienes podré actuar conjunta, separada e indistintamente y

que firman junto a mi en sefial de aceptacion,

. JAIME BARAHONA URZUA
* FISCAL NACIONAL ECONOMICO (S)
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