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ANT.: Investigacion de oficio sobre
licitacibn de Terminal de
Buses en Talca. Rol N° 2481-
17 FNE.

MAT.: Informe de archivo.

Santiago, 15 MAR 2018

A ; FISCAL NACIONAL ECONOMICO

DE : JEFE DIVISION ANTIMONOPOLIOS

Por la presente via, recomiendo a usted el archivo de la Investigacién del

Antecedente, en virtud de las consideraciones que a continuacion se exponen:
. ANTECEDENTES

1. Con fecha 3 de octubre de 2017, la llustre Municipalidad de Talca (“la
Municipalidad”) publica en Mercado Publico las Bases de la Licitacién ID:
2295-104-LR17, “Concesién del disefio, construccion, explotacion y
mantenciéon del nuevo terminal de buses de Talca y concesion y
remodelacién del actual recinto terminal de buses municipal”, de las que
posteriormente tomé6 conocimiento la Fiscalia Nacional Econémica (“FNE”,

“Fiscalia”).

2. En razén de lo anterior, se examinan preliminarmente las Bases de Licitacion
y se da inicio a la Investigacion de oficio sobre licitacion de Terminal de Buses
en Talca, Rol N° 2481-17 FNE, por resolucién de fecha 3 de enero de 2018.
En el curso de dicha investigacion, se detectan en las Bases una serie de
riesgos a la Libre Competencia, que se detallan mas adelante en el presente

informe.
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Il.  LALICITACION
& La licitacion, como puede verse en el nombre de la misma, comprende dos

unidades distinguibles: Por un lado, la remodelaciéon y administracion del
actual Terminal Municipal de Talca y, por otro, el disefo, construccién,

explotacién y mantenciéon de un nuevo Terminal Municipal.

4. El actual Terminal Municipal, Rodoviario Lorenzo Varoli Gherardi (“Terminal
Antiguo”), se encuentra ubicado en el centro de Talca, entre las calles 12 y
13 Oriente, y 2 y 3 Sur. Dicho terminal fue construido en 1982 en un inmueble
de propiedad municipal, y tiene una superficie aproximada de 9.000 metros
cuadrados, excluyendo de ésta los locales comerciales de propiedad de
privados en régimen de copropiedad inmobiliaria'. El Rodoviario, a su vez,
cuenta con 42 andenes?, 24 oficinas de venta de pasajes de bus (en adelante,
“oficinas” o “boleterias” indistintamente), un Hall Central y 3 locales de

bafios publicos, entre otros elementos3.

S} Segun indica la misma Municipalidad, el Terminal Antiguo presenta un
evidente desgaste y falta de mantenimiento en revestimientos interiores,
exteriores, cubiertas y cielos*. En consecuencia, como parte de la Oferta
Técnica, los oferentes debian ofrecer un programa de remodelacién que
cumpliera al menos con los minimos fijados por la Municipalidad®, el que

debia implementarse en un maximo de 18 meses.

6. E! Nuevo Terminal, en tanto, debera construirse en un terreno de propiedad
municipal adquirido el afo 2015%, ubicado en la esquina nororiente de la
avenida Piduco Sury la calle 14 Oriente, de la ciudad de Talca (estoes a 1,5
km del Terminal Antiguo). Se establece que, para el disefio y la obtencién de

los permisos de construccion, el oferente tendra un maximo de 12 meses

1 Términos de referencia, p. 28.

210 de estos destinados a servicios Interregionales, 10 a servicios Interprovinciales, 19 a servicios
Rurales, y 3 a Taxi buses Rurales, como se ve en los Términos de referencia, p. 30.

3 Para mayor detalle, véanse las pp. 30-32 de los Términos de referencia.

4 Términos de referencia, p. 30.

5 Para el detalle de dichas condiciones minimas, véanse los Términos de referencia, pp. 32-33.

8 Terreno inscrito el afio 2015 en el registro de propiedad del Conservador de Bienes Raices de
Talca, a fojas 10791 numero 09843.
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desde la firma del contrato de concesidén, mientras que para la construccion
y entrada en operacion del Nuevo Terminal se fija un plazo maximo de 18
meses contados desde el dia de la obtenciéon del Permiso de Edificacién en
la Direcciéon de Obras Municipales. En total, el plazo maximo para la puesta

en marcha de este terminal es de 60 meses desde la firma del contrato’.

7. Como parte del proyecto del Nuevo Terminal, el oferente debe considerar
como solucién principal de vialidad la extensiéon de la Av. Piduco Sur, de
manera que conecte con la caletera poniente de la Ruta 5 Sur.
Adicionalmente, el terminal debe contemplar la construccion de entre 25 y 40
andenes, un minimo de 30 boleterias, 2 cafeterias, 4 locales comerciales, y

una serie de otros servicios y obras complementarias®.

8. Las ofertas a ser evaluadas debian realizarse en conjunto para ambos
terminales, los que conforme al disefio de las Bases no serian competidores,
toda vez que se buscaba segmentar la demanda de manera que el Terminal
Antiguo se hiciese cargo exclusivamente de los servicios Rurales e
Interurbanos dentro de la regién del Maule, mientras que el Nuevo Terminal

responderia a los servicios Interurbanos e Internacionales®.

9. Respecto a la evaluacion de las ofertas, los siguientes criterios serian

aplicados:

10. (i) Un 50% del puntaje corresponderia a la valoracién de la Oferta Técnica,
comprendida por los metros cuadrados de construccion del Nuevo Terminal
(20% del puntaje), la cantidad de andenes del Nuevo Terminal (10% del
puntaje) y el anteproyecto (20%).

7 Los meses perdidos por tramites requeridos por otras instituciones no se consideran dentro de los
plazos maximos, por tanto, existe diferencia entre el plazo de construccién y el de puesta en marcha.
8 Detallados en los Términos de referencia, pp. 10-13.

® Términos de referencia, pp. 28 y 4, respectivamente. En cualquier caso, respecto del Nuevo
Terminal no se seftala que el servicio deba responder a dicha demanda de manera exclusiva, pero
tal parece ser la intencion de la Municipalidad, segun lo explicado en toma de declaracién a la
Corporacién de Desarrollo de Talca, entidad encargada de confeccionar las Bases Técnicas de la
Licitacion, de fecha 15 de enero de 2018.
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11.  (ii) La Oferta Econdmica, consistente en pagos variables a la Municipalidad,
representaria un 35% del puntaje final. La empresa debia ofrecer qué
porcentaje de los ingresos operacionales netos mensuales de cada terminal
pagaria a la Municipalidad'®. Para el Terminal Antiguo existia un minimo de
5% a ofrecer, y dicho porcentaje correspondia a un 15% del puntaje, mientras
que para el Terminal Nuevo el minimo establecido era el 7%, el cual
entregaba el 20% del puntaje.

12. (i) El Plazo de la Concesién debia ser ofrecido por la empresa, debia estar
entre los 25 y los 35 afos, y representaba un 12% de la calificacién final,

obteniendo la mejor evaluacién quien ofreciera menor plazo.

13. (iv) El 3% restante de la calificacién correspondia al Cumplimiento de

requisitos formales de presentacién de la oferta.

14. Para todos los items a evaluar que correspondieran a montos, los puntajes
se asignaban en relacién a la mejor oferta. Se otorgaba nota 7 a quien hiciese
la mejor oferta, y a las demas ofertas, notas proporcionales segln una regla

simple!".

156. Ademas de lo anterior, la Municipalidad se comprometia en las Bases a no
licitar ni concesionar nuevos edificios de terminal de buses mientras durara
la concesidn, a regularizar y modificar las paradas de buses establecidas en
la ciudad de Talca, y a realizar una fiscalizaciéon eficaz de la descarga de

pasajeros en lugares no autorizados'.

10 Ademas de estos aportes variables, la licitacion exigia el pago de aportes mensuales fijos de 400
UF por la operacion del Terminal Antiguo, y de 300 UF por el Nuevo (a partir de la entrada en
operacion de éste). Asi, la Municipalidad recibiria un total de 700 UF una vez que el nuevo terminal
estuviera operativo, adicionales a los pagos variables que la empresa adjudicada ofreciera.

11 El detalle de todos estos criterios puede verse en los Términos de referencia, pp. 35-43.

12 Bases Técnicas, punto 2.2, p. 3. Respecto a la posibilidad de construir terminales privados, en
cambio, esta se mantenia abierta, como lo sefiala la Municipalidad en su respuesta a la pregunta b.
101 de las Aclaraciones y Respuestas a Consultas N° 1, dado que el Plan Regulador Comunal lo
permite.
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. MERCADO RELEVANTE

16. El mercado relevante afectado por la presente licitacion es el de prestacion
de servicios de terminal de buses para el transporte interurbano y rural de
pasajeros, en recorridos que comienzan, terminan o realizan paradas

intermedias en la ciudad de Talca.

17.  En Talca actualmente existen tres terminales de buses en funcionamiento. El
Terminal Antiguo, objeto de la licitacién, de propiedad municipal, ubicado en
el centro de Talca, en una ubicacion estratégica para el transporte de
pasajeros'®, especialmente el rural o interurbano de la VIl Regién. Este
terminal esta compuesto por 42 andenes y 24 boleterias, en las que todas las
empresas que realizan recorridos que comienzan o terminan en Talca tienen

arriendo, incluso las empresas con terminal propio.

18. Los otros terminales corresponden a terminales privados'. En primer lugar,
el terminal de la Empresa de Transportes Rurales (“Terminal TurBus”),
construido el afio 2004 y ubicado de forma aledara al Terminal Municipal. La
capacidad del mismo es baja y esta destinado so6lo para el uso de empresas
relacionadas con Turbus. En segundo lugar, el terminal de la empresa Talca
Paris y Londres (“Terminal TPL"), el cual se encuentra ubicado a 2,1 km del
Terminal Municipal (Dos Sur 1650, Talca) y es de construccion reciente. Este
terminal también realiza unicamente salidas de buses de sus empresas
relacionadas, todos los cuales posteriormente se detienen en el Terminal

Municipal.

19.  Otro lugar utilizado actualmente para dejar o tomar pasajeros en Talca es el
“Cruce Varoli®, el cual corresponde a la interseccién de la Av. San Miguel con

la Ruta 5, es decir, uno de los principales accesos a la ciudad. Los pasajeros

13 Segun lo sefalado en tomas de declaracion de fechas 9 de enero de 2018, 11 de enero de 2018,
15 de enero de 2018.

14 Estos son los dos terminales privados que tiene autorizacién para subir pasajeros en sus
terminales y que estan en funcionamiento, como indicé la Corporacién de Desarrollo de Talca en
toma de declaracion de fecha 15 de enero de 2018.
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se bajan o suben de los buses en la caletera, donde no existen paradas

autorizadas*®.

20. Los servicios ofrecidos por un terminal son un insumo necesario para el
desarrollo de la actividad de transporte de pasajeros, tanto por las exigencias
normativas del Decreto Supremo N° 212 del Ministerio de Transportes y
Telecomunicaciones (“MTT")'®, como desde el punto de vista del
funcionamiento del mercado de transporte. Esta calidad de insumo necesario
fue ratificada por el TDLC en su Sentencia N° 134/2014, en la que afirma en
su considerando quincuagésimo: “Que por dichas razones este Tribunal
considera que el contar con al menos una oficina en un terminal de cada
ciudad donde se realice una parada, de forma de tener presencia en el punto
de mayor venta de pasajes en cada ubicacion, para asi poder captar
pasajeros en todos los tramos -puntos inicial, intermedios y final- de un
recorrido, resulta un insumo necesario para una empresa de transporte

interurbano; ™’ .

21.  Por otra parte, el terminal es el lugar donde se agrupa la oferta y la demanda,
donde se vende la mayor parte de los pasajes, y donde existen ventajas para
entregar informacion a los pasajeros’8, lo que se ve reflejado en las siguientes
tablas, que muestran la importancia del Terminal Municipal. En la primera de
éstas, se ve que el mismo concentra un 85% del total de entradas y salidas
de buses en la ciudad de Talca. Ahora bien, si se consideran exclusivamente
los terminales autorizados —esto es, excluyendo el Cruce Varoli-, los buses
que se detienen en el Terminal Antiguo corresponderian a un 98% del

mercado.

5 Ver en Anexo Confidencial [1].

16 El art. 3 establece como requisito para participar en el mercado de transporte publico de pasajeros
la inscripcion en el Registro Nacional de Servicios de Transporte Publico de Pasajeros del MTT,
mediante la cual se obtiene el cartdn de recorrido, que corresponde a la autorizacién para operar en
la ruta. Luego, el art. 8 establece como requisitos para dicha inscripciéon indicar la ubicacién del
terminal autorizado, acreditar que la empresa esta autorizada para utilizar dicho terminal, y la
ubicacion de las oficinas de venta de pasajes. Finalmente, el art. 58 establece que, en ciudades de
mas de 50.000 habitantes, es necesario que existan terminales que cumplan con las disposiciones
aplicables.

17 Sentencia N° 134/2014 TDLC, considerando 50°.

18 Sentencia N° 134/2014 TDLC, de 30 de enero de 2014, en Rol C 223-2011, Requerimiento de la
FNE contra Empresa de Transportes Rurales Ltda. y Otros, considerando 49°.
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Tabla N°1: Entradas y Salidas de Buses por Terminal en Talca

Terminal Entradas (%) Salidas (%) Total (%)
| Cruce Varoli 17% 10% 14%
| Terminal Antiguo 82% 89% 85%
" Terminal Turbus 1% 1% 1%

Tabla elaborada en base a informacion obtenida de Estudio SECTRA (2014)'®
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En la Tabla N° 2 se expone la distribucidon de pasajeros entre terminales, y

se observa que la circulaciéon de pasajeros se concentra en el terminal de

Talca, el cual retne a mas del 80% de los pasajeros movilizados en un dia

laboral, porcentaje que corresponde a alrededor de 30.000 personas. La

participacion del Cruce Varoli es menor en relacién a la circulacién de buses

expuesta previamente. Una posible explicacion de esto es que esta parada

no seria una alternativa viable para los recorridos que comienzan o terminan

en Talca. Asi, sélo seria utilizado por recorridos en los que Talca es un

destino intermedio, usando, por tanto, sélo parte de la capacidad de los buses

que ahi se detienen.

Tabla N° 2: Circulacion de Pasajeros Terminales Talca

Terminal

Llegan (%)

Salen (%)

Total (%)

Cruce Varoli

1%

9%

10%

Terminal Antiguo

82%

83%

83%

Terminal Turbus

7%

7%

7%

Tabla elaborada en base a informacién obtenida de Estudio SECTRA (2014)

La oferta de servicios ofrecidos por el Terminal Municipal no tiene sustitutos

viables, a pesar de que el plano regulador admite la construccién de

19 “Analisis Implementacion Nuevo Terminal Rodoviario en Talca” (2014) SECTRA, Ministerio de
Transportes y Telecomunicaciones, Republica de Chile. Este informe no incluye el Terminal TPL que
es de construccidon mas reciente, sin embargo, estas salidas estan incluidas de todas maneras en el
flujo del Terminal Municipal, ya que estos buses pasan por ahi. A pesar de no tener datos mas
recientes del mercado, los antecedentes recopilados sefialan que el mercado no ha tenido cambios
significativos desde la realizacién de este informe. Ver en Anexo Confidencial [2]
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infraestructura de esta indole?°. Esto se debe a que la capacidad de atraer
publico a un lugar nuevo esta limitada por las costumbres de los usuarios del
servicio de transporte publico, y a las diferencias en costos y plazos
requeridos para que este nuevo establecimiento entre en operacion; esto
aitimo también fue refrendado por el TDLC?'. Adicionalmente, los otros
terminales presentes en la ciudad, tal como se ha expuesto, sélo ofrecen

servicios a las empresas de su grupo econémico.

24. Asi, debido a la necesidad de tener acceso a un terminal para poder participar
en el mercado de transporte de pasajeros, y a la imposibilidad de sustituir los
servicios ofrecidos por el Terminal Municipal, esta division considera que el
administrador del terminal licitado ostenta de una posicién de dominio en el

mercado relevante definido en esta investigacion.

25. Considerando que la licitacion entrega la operacion del Terminal Antiguo
como la del Nuevo a una misma empresa, esta posicion de dominio se

transferiria a la empresa que se adjudicara la licitacién.

IV. RIESGOS PARA LA COMPETENCIA DERIVADOS DEL DISENO DE LA
LICITACION

26. A continuacion, se desarrollan los diversos riesgos detectados por esta
Fiscalia en las Bases de Licitacion, que podrian impedir, restringir o
entorpecer la libre competencia en el mercado de servicios de terminal de
buses para el transporte interurbano y rural de pasajeros en la ciudad de
Talca, o tender a producir dichos efectos, de materializarse la licitacién de los

terminales de buses municipales.

a. Posible alza indiscriminada de tarifas en el Terminal Antiguo

27. Respecto a las tarifas a cobrar por el concesionario a las empresas

operadoras de buses en el Terminal Antiguo, las Bases de Licitacion fijan la

20 pjan Regulador Comunal de Talca: Ordenanza Local, mayo de 2017, p. 12.
21 Sentencia N° 134/2014 TDLC, considerando 76°.
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Unica obligacién de que durante el primer afo de operacién, o bien concluido
el plan minimo de remodelacién —lo que ocurra después—, el concesionario
mantenga el régimen tarifario actualmente cobrado por la Municipalidad
como administradora del terminal?2. Con posterioridad, no obstante, las
Bases le otorgan plena libertad en la determinacién de un nuevo régimen

tarifario?s.

28. Dada la posicion dominante bajo la que opera el Terminal Municipal, la
ausencia de limites permitiria al concesionario explotar abusivamente a las
empresas de buses, a través de un alza en los precios de arriendo de oficinas
y de uso de losa que no estén justificados en los costos reales de proveer
dichos servicios?*. Dichas empresas, por su parte, podrian traspasar dicho
incremento a los consumidores finales en el precio de los pasajes,
aumentando artificialmente el precio de un servicio publico tan importante

como el transporte.

22 Actualmente las tarifas de cobro a las empresas de buses por el arriendo de boleterias y el cobro
por uso de andén, se encuentran regulados en el Decreto Alcaldicio N° 4730, de 30 de octubre de
2017.

23 Bases Técnicas, p. 8. De todas maneras, ambos oferentes presentaron una propuesta de tarifas
de arriendo de boleteria y de uso de andén como anexo a su oferta. Sin embargo, estas propuestas
segln las Bases de licitacién no serian vinculantes.

24 Una situacion similar se observo respecto del Aeropuerto Internacional Arturo Merino Benitez de
Santiago. Dicha concesién, originalmente, establecia tarifas maximas en el uso de estacionamientos,
las que fueron liberadas por el Convenio Complementario N° 2 de fecha 25 de agosto de 2004. Luego
de esto se observaron aumentos en las tarifas cobradas, lo que motivé una investigacion de la FNE,
que se suscribiera un acuerdo entre el Ministerio de Obras Publicas y el concesionario determinando
nuevamente un maximo, y que este tarifario fuera revisado en la suscripcion de un Acuerdo
Extrajudicial entre el concesionario y la FNE. Respecto al alza de precios, en el acuerdo se indica:
“1.7. En efecto, las tarifas de los estacionamientos denominados Express han sufrido alzas sucesivas
y significativas desde el afio 2006 hasta la fecha. De esta forma, las tarifas aumentaron desde $750
(en julio de 2006) hasta $2.000 (en diciembre de 2007), valor que se mantiene actualmente.”, Rol N°
AE-4-2011, Acuerdo Extrajudicial entre la FNE y SCL Terminal Aéreo de Santiago S.A., aprobado
por Resolucién del TDLC de fecha 19 de mayo de 2011.

Similar preocupacion se observa en los informes portuarios, los que se busca que los oferentes
compitan por menor indice tarifario a usuario, como se desarrolla mas adelante, y se establece la
necesidad de que las tarifas acaten dicho limite y sean objetivas, publicas y no discriminatorias,
sefnalando: “10) El concesionario no podré cobrar tarifas superiores a las que se obligd en el proceso
de licitacion, por los servicios definidos como basicos en la condicién 1) de este informe, sin perjuicio
de las férmulas de reajuste de tarifas previstas en las bases de licitacién y/o en el contrato de
concesion;

11) Las tarifas que cobre el concesionario por sus servicios, sean basicos u opcionales, deberan ser
objetivas, publicas y no discriminatorias; y, cualquier acuerdo particular entre éste y un determinado
usuario, que determine precios o condiciones mas favorables que las publicadas, deberé ser
incorporado a las tarifas vigentes y publicas;”, Informe N° 4/2009, de 14 de mayo de 2009, en Rol
NC N° 303-08, Solicitud de Informe de Empresa Portuaria Coquimbo sobre Licitacion del Frente de
Atraque Sitios 1 y 2 del Puerto de Coquimbo, p. 39. Véanse también los Informes de puertos N°s
5/2009, 6/2009, 9/2013, 10/2014 y 11/2014.
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29. En cuanto a este punto, se estudié la posibilidad de controlar un alza de
dichas caracteristicas a través del futuro Inspector de Concesién?5, sin
embargo las Bases no contemplan la atribucion de tales facultades al
Inspector?®. Mas atin, en caso de que el Inspector pudiera oponerse al plan
tarifario, existiria completa incertidumbre respecto a las consecuencias de
dicho acto, y en ningun caso parece posible que el Inspector pueda
establecer un plan tarifario propio o intervenir en las propuestas realizadas

por el concesionario.

b. Posible alza indiscriminada de tarifas en el Nuevo Terminal

30. Respecto alas tarifas que pueden cobrarse en el Nuevo Terminal, en cambio,
se fija como unica restriccién el que “no presente las tarifas mas altas de
Chile, en base al rango de servicios similares™’. Si bien este limite si seria
susceptible de ser controlado por el Inspector de Concesion, la tarificaciéon

aun presenta cuestionamientos relevantes.

31. En primer lugar, en las Bases no se establece qué cabe entender por
“servicios similares”, permitiendo la amplitud de su redaccion diversas
interpretaciones, algunas de las cuales podrian favorecer al concesionario de
manera injustificada y en desmedro de los usuarios del terminal. Segundo, el
hecho de que en el resto del pais han existido y existen problemas de libre
competencia asociados a la posicion dominante de administradores de
terminales?®, hace que el referente establecido como limite en la licitacién no

sea idéneo para asegurar que no existan abusos de caracter explotativo?®.

25 Este inspector es una figura que crean las Bases de Licitacion (Bases Técnicas, p. 5), cuyas
atribuciones no son explicitas en las mismas, sino que serian establecidas después de la
adjudicacién, a través de decreto alcaldicio.

26 E| principio de estricta sujeciéon a las bases del art. 10 de la Ley N° 19.886, de Bases sobre
Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios, no permitiria anadir nuevas
restricciones que las que no estan establecidas explicitamente en las bases.

27 Bases Técnicas, p. 8.

28 Proceso Rol C 223-2011, “Requerimiento de la FNE contra Empresa de Transportes Rurales Ltda.
y Otros”, y la investigacién en curso de esta Fiscalia “Denuncia por eventual abuso en la concesién
del Terminal de Buses de Estacidén Central” Rol N° 2443-17 FNE.

29 Mas aun, si la empresa adjudicataria controlara otro terminal en el que tuviera libertad tarifaria, en
la practica poderia fijar cualquier precio en el Nuevo Terminal, a través de alzas previas de los precios
del otro terminal que administre.
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c. Evaluacién econémica de las ofertas en base a pagos a la
Municipalidad

32. Tal cémo se explicé, la evaluacion econdémica de la oferta se realiza segun el
pago variable ofrecido a la Municipalidad, el cual representa un 35% del
puntaje final. Dicho criterio contraviene la jurisprudencia asentada del TDLC
y de los organismos encargados de velar por la libre competencia, que han
advertido que esta forma de evaluar disminuye la competencia ex ante, por
la licitacién, dando incentivos a las empresas para que realicen ofertas
mayores, y luego traspasen el mayor monto pagado a los usuarios finales del

bien licitado30.

33. En el caso concreto de esta licitacion, esta manera de evaluar las ofertas
podria implicar un aumento en lo pagado a la Municipalidad, el cual se
incorporaria en la estructura de costos de la concesionaria del terminal, y que
finalmente podria ser traspasado a los usuarios finales del servicio de

transporte.

34. Por lo anteriormente senalado, el TDLC ha reiterado que se debe priorizar
como criterio econémico de adjudicacion el menor precio al usuario del
servicio que se licita, que en este caso serian los precios pagados por las
empresas de buses por operar en el terminal. De esta manera se estimula la

competencia en la licitacidn por la cancha, teniendo en cuenta de que

30 “Este Tribunal concuerda, en general, con los riesgos identificados por la FNE a que se ha hecho
referencia en los parrafos anteriores. Efectivamente, un actor que pasara a tener entre el 39% y el
56% de la oferta disponible de estacionamientos en el mercado relevante asi determinado, y que
participa de una licitacién en que la variable de adjudicacién no es la menor tarifa a cobrar a los
usuarios, podria reducir significativamente las condiciones de competencia afectando los precios o
la calidad del servicio. Este riesgo seria mayor en la medida que las posibilidades de entrada al
mercado sean menos favorables”y “Por otra parte, y coincidiendo con lo indicado por la FNE a fojas
95, el pago anual o por una sola vez a la Municipalidad no puede ser una variable de adjudicacion
de la Licitacién.” Resolucién N° 46/2015 TDLC, de 22 de abril de 2015, en Rol NC N° 425-14,
Consulta de ECM Ingenieria S.A. sobre licitaciones para la construccion y operacion de
estacionamientos en Melipilla, parrafos 117 y 126, respectivamente.

“Octavo: Que asi establecido, el criterio de evaluacién de los aspectos economicos, esto es, el mayor
valor ofertado por encima del minimo establecido, no tiene sustento en criterios que incentiven una
eficiente asignacion de los recursos requeridos para ofertar los servicios licitados, sino que se limita
a originar o asegurar una renta monopélica en beneficio de la DGAC. Este tipo de disefio de licitacion
tendria, en principio, dos efectos directos: por un lado, generaria mayores costos de acceso a la
facilidad esencial y, por otro, aumentaria el precio de aprovisionamiento a clientes finales
(aerolineas);”, Resolucion N° 13/2006 TDLC, de 27 de junio de 2006, en Rol NC N° 103-05, Consulta
de la DGAC sobre bases de licitacion de redes hidrantes redes hidrantes, considerando 8°.
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posteriormente a la adjudicaciéon no existira competencia en la cancha®!. Lo

anterior, por cierto, no significa que no puedan existir pagos a la
municipalidad derivados del proceso de licitacién, pero los mismos no
debieran ser el criterio de adjudicacién sobre el que se base la evaluacion de

la oferta econémica, conforme a lo sefialado por el Tribunal.

d. Compromiso de no licitar nuevos terminales

35. En las Bases, la Municipalidad se compromete a no concesionar nuevos
edificios de terminal de buses mientras dure la concesion, garantizando al
adjudicatario que no existiran nuevos terminales que desafien la posicion que
se le esta entregando, sin importar los cambios que puedan generarse en la
demanda y el mercado en el mediano y largo plazo. Frente a esto, la Unica
alternativa para competir con estos terminales que tendria un eventual
entrante seria la construccion de un terminal privado, los que no son un
sustituto lo suficientemente cercano de la instalacibn que se esta

concesionando3?.

36. Respecto a este compromiso, si bien puede justificarse en asegurar la

rentabilidad de la inversiéon que deba hacer el adjudicatario, se deben tomar

31 “Noveno: Que es necesario que las Bases Administrativas expliciten un monto fijo, Gnico y general,
y que responda a criterios razonables, a percibir por parte de la DGAC por el derecho que otorga
para la explotacién de la red hidrante. Que, por otra parte, la oferta econémica de los licitantes debe
consistir unicamente en la tarifa cobrada a los usuarios intermedios de la red hidrante, esto es, los
proveedores encargados de abastecer de combustible a las aeronaves. Por lo tanto, el criterio
econdémico utilizado para la adjudicacion de la licitacién sélo debe referirse a la tarifa cobrada a los
usuarios intermedios de la red hidrante y, en ese sentido, desde el punto de vista de la competencia,
es mas eficiente asignar un puntaje de 100 a la oferta econémica que presente la menor tarifa por
dicho servicio.”, Resolucion N° 13/2006 TDLC, considerando 9°.

“Al respecto, este Tribunal, tal como lo ha sefialado en su Informe N° 3, considera que desde el punto
de vista de la libre competencia no es indiferente cuél sea el criterio de asignacién que se utilice y
resulta imprescindible, en cambio, que el factor determinante de la adjudicacién sea el menor indice
tarifario ofrecido a los usuarios, que es precisamente lo que propone EPCO.

En este contexto, desde el punto de la libre competencia, no es aceptable que EPCO fije el valor
minimo que el oferente podra proponer en su oferta como tarifa a cobrar por los servicios sujetos a
valores maximos (IOmin), el cual debera ser suprimido.” Informe N° 4/2009, punto 8.2 (ii) sobre
Criterios de Adjudicacion, p. 23. Al respecto, y en la misma linea, véanse también los siguientes
informes sobre licitaciones portuarias: Informe 5/2009, Informe 6/2009, Informe 9/2013, Informe
10/2014 e Informe 11/2014.

32 Respecto a este punto, el TDLC establecio que la construccion de un terminal no es una alternativa
comparable al arriendo de una boleteria en un terminal existente, por la inversién involucrada y los
plazos necesarios para que este entre en funcionamiento, en su Sentencia 134/2014, considerandos
75°y 76°.
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resguardos o considerar excepciones en la adopcién del mismo. En ciertas
circunstancias, éste podria erigirse como una barrera injustificada de entrada
al mercado, como en el caso de saturarse la capacidad de los terminales

licitados antes del vencimiento del plazo comprometido en las Bases.
e. Otros riesgos

37. Las Bases no precaven la posibilidad de una integracion vertical entre el
futuro administrador del terminal y una empresa activa en el mercado de
transporte, ni los efectos que podrian derivarse de aquello, tales como
discriminacién entre usuarios del terminal o barreras a la entrada al mercado

de transporte de pasajeros3.

38. En la misma linea del riesgo anterior, y aun sin que el concesionario se
encuentre verticalmente integrado, el control que tiene éste sobre los
servicios del terminal le permite discriminar arbitrariamente entre operadores,
lo que podria producir resultados tanto explotativos como exclusorios. Para
evitar ello es necesario establecer las condiciones minimas de acceso al uso
de los servicios del terminal, de manera de asegurar que la calidad del

servicio sea igual para todos®4.

33 “Tercero: (...) En consonancia con lo anterior, la misma Resolucion N° 5 sefialé que la existencia
de una facilidad esencial para proveer un servicio puede facilmente convertirse en una barrera a la
entrada, especialmente cuando tal facilidad esencial es controlada, directa o indirectamente, por
actores que compiten en el respectivo mercado relevante.”, “Quinto: Que este Tribunal considera
que, si bien la redaccién de la clausula 1.5. antes transcrita pretende evitar que el controlador de la
red hidrante discrimine arbitrariamente entre los distintos usuarios de dicha red, ella no es suficiente
para asegurar condiciones de acceso abiertas y competitivas; en especial, en aquellas situaciones
en las que el controlador de la facilidad esencial sea una empresa que participa en el mercado de
abastecimiento de combustible para avion.” Y “Décimo Primero: Que, por otra parte, el adjudicatario
de la licitacion y controlador de la red hidrante podria también llegar a ser uno de los participantes
del mercado de abastecimiento de combustible para aviones. Por ello, las bases de licitacién deben
contemplar, adicionalmente, las condiciones y los parametros técnicos minimos de acceso a la red,
de manera tal que la calidad del servicio entregado sea no discriminatoria para todos los participantes
del mercado relevante;”, Resolucién N° 13/2006 TDLC considerandos 3°, 5°y 11°.

Véanse también: Resolucion N° 25/2008 TDLC, de 27 de marzo de 2008, en Rol NC N° 223-07,
TDLC, Consulta sobre participacion en futuras concesiones de aeropuertos fiscales, parrafos 5.1 y
5.2.; Dictamen N° 1004 CPC, de 25 de abril de 1997, en Rol N° 85-97, Consulta del Coordinador
General de Concesiones del MOP sobre participacion de aerolineas en licitaciones de aeropuertos
fiscales, parrafo 4.1; Dictamen N° 1045 CPC, de 21 de agosto de 1998, en Rol N° 102-98 CPC, por
Solicitud de las Empresas Portuarias sobre aplicacién de los Arts. 14 y 23 de la Ley N° 19.542, que
en sus parrafos 3 a 3.8 limita el grado de integracién vertical en la industria portuaria.

34 En situaciones en las que se entrega un monopolio o una posiciéon de dominio de un bien esencial,
el Tribunal requiere que el mismo se entregue en condiciones de acceso transparentes, objetivas y

13

www.fne.gob.cl



IFISCALIA
NACIONAL

39. Se prevé otro riesgo en cuanto a las facultades sancionatorias o
reglamentarias del futuro concesionario de los Terminales Municipales, ya
que las Bases sefialan que éste debe establecer un Reglamento de
Funcionamiento de los recintos, sin explicitar cual seria el rol de la
Municipalidad, en la elaboracién, dictacion y control del mismo. En
consecuencia, el adjudicatario podria establecer sanciones o multas
excesivas en este Reglamento, frente a incumplimientos de las empresas de

buses que operen en los terminales.

40. Otra preocupaciéon surge de la decision de licitar conjuntamente ambos
terminales de buses, ya que la licitacion entrega por hasta 35 afios el control
de dos recintos cuyos concesionarios eventualmente podrian haber
competido entre si, dinamizando el mercado y disminuyendo los riesgos de
otorgar una posicion de dominio en un mercado tan importante como es el
transporte publico. Consistentemente, tanto la FNE como el TDLC han
favorecido el analisis separado de la viabilidad de los proyectos de obra

publica a ser licitados por el Estado o sus Municipalidades®.
V. MEDIDAS ADOPTADAS POR LA MUNICIPALIDAD DE TALCA

41. Durante el transcurso de la presente investigacion, se presentaron a la
Municipalidad los riesgos detectados en las Bases de Licitacion en
cuestion3®, en particular la dificultad para solucionar los problemas descritos®’

sin generar cambios en las condiciones de competencia por la licitacion38,

no discriminatorias, como muestra, por ejemplo, la Sentencia N° 76/2008 TDLC, de 14 de octubre
de 2008, en Rol C N° 100-06, Demanda de GTD Teleductos S.A. contra EFE.

35 Véase la Resolucion 46/2015 TDLC en relacion a la licitacion de estacionamientos subterraneos y
en superficie, asi como el Informe N° 9/2013, sobre la concesion de los Frentes de Atraque de
Empormontt.

36 A través del Oficio Ord. N° 156 de fecha 22 de enero de 2018 y durante la reunion sostenida con

las autoridades de la Municipalidad el dia 15 de febrero de 2018 en la ciudad de Talca.

37 Como muestran las Tomas de Declaracién de fechas 15 de enero de 2018 y 19 de enero de 2018,
sus respuestas a oficios ingresadas con fecha 24 de enero de 2018 y 12 de febrero de 2018 vy,
finalmente, la reunién sostenida en sus dependencias con fecha 15 de febrero de 2018.

38 Tal como se ha expuesto en la seccion anterior, hay riesgos que estan directamente relacionados
con los criterios de adjudicacion de las Bases (la evaluacion de la oferta econémica segun los pagos
variables a la municipalidad), y otros para los cuales la solucién necesitaria del establecimiento de
restricciones al adjudicatario que no estan contempladas en las Bases de Licitacién (especiaimente
respecto a las tarifas que pueda cobrar el concesionario).
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puesto que al iniciarse la presente investigacion no era posible realizar

modificaciones a las Bases de Licitacion3®.

42. En atencién a los riesgos planteados, como medida preventiva y con la
intencion de mejorar las condiciones de competencia de la Licitacién, la
Municipalidad decidi6 revocar el proceso de licitacién ID: 2295-104-LR17, por
medio del Decreto Alcaldicio N° 0878 de la Municipalidad de Talca, de fecha
22 de febrero de 2018, que se adjunta al presente informe. Esto, con el
propésito de elaborar nuevas bases de licitacién para la concesion de los
terminales de buses de la ciudad de Talca, que se hagan cargo de las

aprehensiones de esta Fiscalia.

VI. CONCLUSION

43. En sintesis, en vista de la informaciéon recabada durante el curso de la
presente investigacién, las Bases de Licitacion analizadas generan riesgos a
la libre competencia en el mercado de prestaciéon de servicios de terminal de
buses para los recorridos que pasan por la ciudad de Talca, algunos de los
cuales resultan imposibles de ser enmendados sin alterar las Bases de

Licitacion.

44, Ahora bien, la Municipalidad de Talca, ademas de colaborar en el
esclarecimiento de las dudas levantadas por esta Fiscalia durante el curso
de la investigacién, determiné la revocacion del proceso de licitaciéon ID:
2295-104-LR17, por medio del Decreto Alcaldicio N° 0878 de la
Municipalidad de Talca, de fecha 22 de febrero de 2018, de manera de
hacerse cargo de las observaciones planteadas por la FNE.

39 La licitacion fue cerrada el dia 7 de diciembre de 2017, y esta Fiscalia tomé conocimiento de la
licitacion y abrid investigacion el dia 3 de enero del aiio 2018.
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45. Por tanto, atendiendo al cambio de conducta indicado, se recomienda al Sr.
Fiscal Nacional Econdmico archivar la presente investigacién de oficio, salvo
SuU mejor parecer.

Saluda atentamente a usted,

|
\ A/
pﬁSTQN'PE LMycCl -
JEFE DIVISION ANTIMONOPOLIOS
NAO
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DECRETO ALCALDICIO N° O 8 7 8 I

DISPONE REVOCACION DE LA LICITACION
PUBLICA ID N° 2295-104-LR17 DENOMINADA
“CONCESION DEL DISENO, CONSTRUCCION,
EXPLOTACION Y MANTENCION DEL NUEVO
TERMINAL DE BUSES DE TALCA Y
CONCESION Y REMODELACION DEL ACTUAL
RECINTO TERMINAL DE BUSES MUNICIPAL”.

ek LLTER 2018

VISTOS:

1% En uso de las facultades conferidas en
la ley N° 18.695.- Organica Constitucional de Municipalidades, cuyo texto fue refundido,
coordinado y sistematizado por el D.F.L. N° 1, de 2006, del Ministerio del Interior.

2. Lo preceptuado en la ley N° 18.886
sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestaciéon de Servicios.

3. Lo regulado en el Decreto Supremo N°
250, de 2004, del Ministerio de Hacienda, que aprueba Reglamento de la Ley N° 19.886 de
Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestaciéon de Servicios.

4. Lo normado en el articulo 61 de la ley N°
19.880, sobre Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen los actos de los
Organos de la Administracién del Estado.

5. El Decreto Alcaldicio N° 4313, de fecha
29 de septiembre de 2017, que aprueba las Bases Administrativas Generales y Términos
de Referencia y el llamado a Licitacion Publica para la “Concesién del disefio, construccion,
explotacion y mantencion del nuevo Terminal de Buses de Talca y concesion y remodelacion
del actual recinto terminal de buses municipal”.

6. La Licitacién del proyecto denominado
“Concesion del disefio, construccion, explotacién y mantencion del nuevo Terminal de
Buses de Talca y concesion y remodelacion del actual recinto terminal de buses municipal”
ingresada al portal www.mercadopublico.cl, conforme [.D. N° 2295-104-LR17.

7/ Las Bases Administrativas Generales,
Bases Administrativas Especiales, Términos de referencia aclaracion a las bases y
especificaciones técnicas que rigen el llamado a Propuesta Publica para la ejecucion de la
obra.

8. Correo electronico de fecha 21 de
febrero de 2018, que da cuenta del estado en que se encuentra a la fecha el proceso
licitatorio en referencia.

9. Informe de la Comision Evaluadora de
Propuestas de fecha 08 de enero de 2018.

10. El proceso de investigacion Rol N° 2481-
17 instruido por la Fiscalia Nacional Econémica.

1:1: El Ordinario N° 129 de fecha 21 de
febrero de 2018 de la Direccion de Asesoria Juridica.
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CONSIDERANDO:

Que, tras investigacion de oficio iniciada por la
Fiscalia Nacional Econémica enrolada bajo el N° 2481-17 de la Divisién Antimonopolios, se
concluy6 que las bases que rigen la citada licitacion, transgreden las normas sobre libre
competencia y el interés publico recomendando en definitiva revocarla a fin de ajustar los
términos a normativa y jurisprudencia que se aplica a la materia.

Que, de acuerdo a lo establecido en el punto N°
34.1 de las Bases Administrativas Especiales, La I. Municipalidad de Talca podra otorgar
el estado “revocada” en aquellas situaciones donde la licitacion ya esta publicada y, en base
a una decisiéon debidamente justificada, se desiste, no pudiéndose seguir el flujo normal
que conduce a la adjudicacion. Este estado es similar al estado “Desierta” pero con la
salvedad de que, aun existiendo ofertas, se detiene el proceso irrevocablemente.

Que atendido lo expuesto, y habiendo oferentes
participando en el proceso tras mediar la evaluaciéon y encontrandose pendiente su
~adjudicacién, no es posible cumplir con esta ultima exigencia de una manera 6ptima y
correcta, en caso de que alguno de estos oferentes llegase a ser adjudicado, pudiéndose
producir una situacién perjudicial para ambas partes contratantes, de modo que he
acordado y dicto el siguiente:

DECRETO:

REVOCASE la Licitacion Publica para proyecto
denominado “Concesion del disefio, construccion, explotacion y mantencion del nuevo
Terminal de Buses de Talca y concesion y remodelacion del actual recinto terminal de buses
municipal”, publicada en el portal www.mercadopublico.cl, bajo la ID N° 2295-104-LR17,
sobre la base de las argumentaciones expuestas en los vistos y en los considerandos del
presente acto administrativo.

DEJASE SIN EFECTO el Decreto Alcaldicio N°
4313, de fecha 29 de septiembre de 2017 que aprueba las Bases Administrativas Generales
y Términos de Referencia y el llamado a Licitacion Publica para la “Concesion del disefio,
construccion, explotacion y mantenciéon del nuevo Terminal de Buses de Talca y concesion
y remodelacion del actual recinto terminal de buses municipal ID N° 2295-104-LR17”.

PUBLIQUESE el presente Decreto Alcaldicio en
el portal www.mercadopublico.cl, ID N° 2295-104-LR17.

ANOTESE, CO

REGISTRESE

~

‘«
SECRETARIO /]
MUNICIPAL/ /¢

Corporacion de Pesarrollo
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