REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

RESOLUCION N° 63/2021

Santiago, quince de enero de dos mil veintiuno.

PROCEDIMIENTO: No contencioso
ROL: NC N° 457-19
CONSULTANTE: llustre Municipalidad de Viiha del Mar

OBJETO: Determinar si la propuesta publica, para la contratacion de la
concesion para la explotacién del terminal rodoviario de la ciudad de Vifia del Mar,
Licitacion 1.D. Mercado Publico N° 3929-21-LR19 que contiene las Bases
Administrativas Generales de la propuesta publica, Bases Técnicas y ocho anexos,
aprobadas mediante Decreto Alcaldicio N° 5.546 de 23 de mayo de 2019 y la
modificacién contenida en el Decreto Alcaldicio N° 6.945 de 1 de julio de 2019,
dictados por la I. Municipalidad de Vifia del Mar, se ajustan al Decreto Ley N° 211

y, en caso de que corresponda, fijar las condiciones que deberan ser cumplidas.
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l. PARTE EXPOSITIVA
A. LA CONSULTANTE Y LOS APORTANTES DE ANTECEDENTES
a. Consultante

- llustre Municipalidad de Vifia del Mar (“Municipalidad de Vifia del

Mar”, “Municipalidad” o “Municipio”);

b. Entidades que aportaron antecedentes y formularon

observaciones en este expediente

Organizacion de Consumidores y Usuarios (“ORCUS”);

- Inversiones San Felipe Limitada (“Inversiones San Felipe”);
- Gloria Ester Mallega Bacho;

- Fiscalia Nacional Econémica (“FNE” o “Fiscalia”);

- Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones (“Ministerio” o
“‘MTT”).
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B. ANTECEDENTES Y ARGUMENTOS PRESENTADOS POR LA
CONSULTANTE

1. A fojas 55, el 29 de julio de 2019, la Municipalidad de Vifia del Mar solicitd
dar inicio a un procedimiento no contencioso a fin de que este Tribunal determine
si la propuesta publica para la contratacion de la “Concesion para la explotacion
del Terminal Rodoviario de la Ciudad de Vifia del Mar”, Licitacion I.D. Mercado
Publico N° 3929-21-LR19 que contiene las Bases Administrativas Generales de la
propuesta publica (“BAG”), Bases Técnicas (“BT”) y ocho anexos, incluidos en el
Decreto Alcaldicio N° 5.546 de 23 de mayo de 2019 (“D.A. N° 5.546”) y la
modificacién comprendida en el Decreto Alcaldicio N° 6.945 de 1 de julio de 2019,
ambos dictados por la misma entidad edilicia (“Bases” o “Bases de Licitaciéon”), se
ajustan al Decreto Ley N° 211 (“D.L. N°211”), solicitando ademas que este Tribunal
fije las condiciones que deberan ser cumplidas en las referidas Bases, a fin de que
éstas no infrinjan las normas que regulan la libre competencia en los mercados.

Fundamenta su solicitud de conformidad con lo que se indica a continuacion.

2. La Municipalidad indica que es duefia de un inmueble ubicado en calle
Valparaiso N° 1055, comuna de Vifia del Mar, donde se emplaza el Terminal de

Buses de dicha ciudad (“Terminal Interurbano” o “Rodoviario”).

3. Sefiala que dict6 el D.A. N° 5.546, que autorizo las Bases para la explotacion
del Rodoviario, con el objeto de entregar la administracion, operacion, explotacion
y las actividades comerciales que comprende dicho Terminal Interurbano.
Posteriormente, mediante el Decreto Alcaldicio N° 6.945 de 1 de julio de 2019 se

introdujeron modificaciones menores al D.A. N° 5.546.

De acuerdo a lo sefalado por la Municipalidad, las Bases contemplan una vigencia

del contrato de dieciséis afios y las ofertas deben cumplir los siguientes requisitos:

a. La oferta técnica debe contemplar:

i. Gestidon de administracion de la concesion;
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ii. Estrategia de la concesion, con un plan de explotacién y un plan

comercial;

iii. Experiencia del oferente.

b. La oferta econémica debe comprender:

i. Cobro maximo por derecho de losa para el uso del terminal de buses,
cuyo valor no podrd ser superior a 0,08 unidades tributarias

mensuales (“UTM”);

ii. Cobro maximo por metro cuadrado de arriendo mensual de oficinas

de venta de pasajes (“boleterias”) en unidades de fomento (“UF”),

gue no podra ser superior a 2 UF por metro cuadrado.

4, La Municipalidad agrega que las Bases regulan el procedimiento de

evaluacion de las ofertas por medio de la siguiente pauta:

Oferta valor maximo derecho de losa 30%
Oferta valor maximo de arriendo boleterias 30%
Experiencia del oferente 10%
Plan de inversiones 25%
Antecedentes 5%
- Comportamiento econémico y comercial (50%)
- Comportamiento laboral (50%)
5. Por otra parte, las Bases consideran el pago de una renta inicial de

concesion correspondiente a 127.000 UF, que deben ser pagadas de la siguiente
manera: 73.000 UF dentro de 60 dias desde la firma del contrato; 54.000 UF dentro
de 240 dias siguientes a la firma del contrato. Adicionalmente, a partir del noveno

afo de concesion y hasta el final del contrato, el concesionario debera pagar una

renta fija anual de 9.000 UF.

6. Las Bases también exigen que el adjudicatario elabore un Reglamento
Interno de Operacion del Terminal (“Reglamento Interno”) que respete los
principios de libre competencia, atendida la naturaleza del servicio que se presta

en un terminal de buses. Las Bases prescriben que este reglamento debe ser

5
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aprobado y visado por la Unidad Técnica Municipal (“UT”) previo informe de un
economista independiente, designado por la Municipalidad, a partir de una terna
presentada por el concesionario. Dicho economista debe tener conocimientos
demostrables en libre competencia, sobre jurisprudencia y criterios aplicados tanto
por la FNE como por este Tribunal. Una vez que el Reglamento Interno sea
aprobado por la Municipalidad de Vifia del Mar, debe ser enviado a la FNE, para

Su conocimiento.

7. Sefiala el Municipio que el Reglamento Interno debe garantizar y resguardar
las normas de libre competencia y no discriminacion que deben regir en este tipo
de infraestructuras. De esta forma, debe indicar, a lo menos: (i) forma de asignacion
de oficinas; (ii) limite maximo de oficinas a ocupar por cada empresa y por grupo
empresarial; (iii) procedimiento en caso de no existir disponibilidad de oficinas; (iv)
forma de asignacién de andenes; (v) tiempo méaximo de permanencia de los buses
en los andenes; (vi) procedimiento para regular los horarios de salida y llegada de
los buses, en caso de no existir andenes disponibles para aceptar todos los
horarios solicitados; y (vii) mecanismo para solicitar salidas y llegadas

extraordinarias no consideradas en la programacion mensual.

8. Asimismo, la Consultante sefiala que todas las medidas o acciones que
adopte el concesionario deben propender al establecimiento de condiciones
objetivas, transparentes y no discriminatorias de uso del servicio, para lo cual se
establecié especialmente que: (i) el concesionario debe dar acceso a todas las
empresas de buses que lo soliciten en conformidad con la normativa vigente, sin
gue se pueda esgrimir falta de oficinas, caso en el cual éstas deben ser
compartidas; (i) se prohibe adoptar cualquier medida que favorezca a las
empresas de mayor tamafio, a las personas naturales o juridicas relacionadas con
el concesionario y/o que le presten servicios al mismo; (iii) el concesionario debe
permitir a todas las empresas que operen actualmente o deseen operar en el futuro
en el Terminal Interurbano, acceso al arriendo de boleterias y uso de andenes; y
(iv) el concesionario no puede arrendar para si o para terceros mas del 25% de los

metros cuadrados de oficinas disponibles para la venta de pasajes.
6
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9. Adicionalmente, sefiala que, en caso de que el concesionario vulnere lo
dispuesto en el Reglamento Interno, las Bases contemplan infracciones y multas,
gue pueden llegar a las 100 UF por evento, asi como un procedimiento de
aplicacion de las ellas, las causales de término de la concesion y la unidad
encargada de la interpretacidbn del contrato administrativo, entre otras
disposiciones.

10. La Consultante agrega que, con el objeto de velar por el cumplimiento de la
normativa de defensa de la libre competencia en futuros procesos de licitacién para
las distintas concesiones que puede otorgar el Municipio, se podran implementar
en las bases de licitacion —presentes o futuras— las directrices o criterios
jurisprudenciales que el Tribunal dicte en este procedimiento no contencioso, en la

medida que éstos resulten pertinentes.
C. RESOLUCION DEL TRIBUNAL QUE DA INICIO AL PROCEDIMIENTO

11. El 14 de agosto de 2019, a fojas 67, se did inicio al procedimiento
contemplado en el articulo 31 del D.L N° 211. En la resolucién se ordend, ademas,
oficiar a la FNE y al Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, a fin de que
éstos, asi como otros actores que tuvieran interés legitimo, aportasen

antecedentes.

D. ANTECEDENTES Y ARGUMENTOS PRESENTADOS POR LOS
APORTANTES DE ANTECEDENTES

12. A fojas 76, aportdé antecedentes ORCUS, quien sefialé que, revisadas las
Bases de Licitacion, no observé ninguna restriccion en el sentido de prohibir,
restringir o regular la participacion de empresas operadoras de buses comerciales
y sus empresas relacionadas en la administracion de la concesion. Atendido ello,
considera que existe un riesgo significativo de afectacion a la competencia y de
una eventual integracion vertical —con empresas operadoras de buses— y

horizontal, por lo que seria necesario que las Bases restrinjan eventuales
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integraciones. Agrega que el Rodoviario presta servicios a miles de usuarios y que

no existe una alternativa a él en un radio importante de comunas aledafias.

13. A fojas 86, aportd antecedentes Inversiones San Felipe, sefialando que,
luego de revisar las Bases de Licitacion, observo que en ellas se incluye una serie
de clausulas que otorgan discrecionalidad a la autoridad, tanto en el procedimiento
de licitacion como durante la explotacién de la concesion, lo que tendria efectos

anticompetitivos.

13.1. Sefala que estos efectos se producirian toda vez que, al aumentar la
incertidumbre del negocio, se reducen los incentivos a participar en la licitacién vy,
por tanto, se disminuiria la competencia ex ante, como ha sido establecido en la
Resolucién N° 13 del 2006, de este Tribunal (“Resolucién 13/2006”).

13.2. Las clausulas cuestionadas por Inversiones San Felipe son las siguientes:

a. Clausula 6.3.2: conforme a la cual, los oferentes deben disefar
diferentes planes, entre los que se encuentra un “plan de inversion” que,
de acuerdo lo dispuesto en el punto 9.3 de las Bases de Licitacién, debe
ser evaluado al momento de la adjudicacion de ofertas, con un
porcentaje del 25%. Sefala que la evaluacion de este punto es
discrecional y permite que cualquier oferente pueda ofertar un monto de
inversion abultado, con precios no reales, a fin de obtener una mejor
evaluacion para su oferta, y luego, en la etapa de ejecucién del proyecto,
realizar una inversion menor. Por lo mismo, deben establecerse criterios
objetivos, en un monto de dinero o en obras de acuerdo con un proyecto

concreto y determinado.

b. Clausula 10, letra a): de acuerdo a esta clausula la Municipalidad se
reserva el derecho de adjudicar la concesion al proponente cuya oferta
resulte mas conveniente para sus intereses y declarar desierta la

licitacién, lo que, en opinibn de Inversiones San Felipe, resultaria
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absolutamente discrecional, contrario a todas las normas de

contratacion publica y a la Resolucion 13/2006.

c. Clausula 14: esta disposicion contiene la exigencia de una renta inicial
de concesion por los 16 afios, de 127.000 UF vy, respecto del periodo
posterior al noveno afio y hasta el final de contrato, se establece una
renta anual de 9.000 UF. Al respecto, expone que, al ser un requisito de
admisibilidad, constituye una barrera a la entrada que impide que exista
una mayor competencia de ofertas y que generaria un aumento de las
tarifas a los usuarios del Terminal Interurbano, lo que a su vez se
traspasa al costo de los pasajes que pagan las personas. Por
consiguiente, estima que la renta deberia exigirse anualizada sobre
porcentajes de ingresos recibidos, y no sobre montos fijos,

independiente de la explotacién de la concesion.

13.3. A fojas 97 se hizo parte y aporté antecedentes Gloria Ester Mallega Bacho,
arrendataria de boleterias y andén en la actual concesionaria del Rodoviario (segun
lo referido a fojas 150), quien sefiala que las condiciones que han sido establecidas
en las Bases de Licitacion objeto de esta consulta concederan al futuro
administrador del Terminal Interurbano, una posicion dominante en el mercado de
servicios de terminal de buses para el transporte interurbano de pasajeros en la
ciudad de Vifa del Mar, dado que los servicios ofrecidos por un inmueble de este
tipo son un insumo necesario para el desarrollo de la actividad de transporte de
pasajeros. Lo anterior, debido a las exigencias normativas del Decreto Supremo
N° 212 de 1992 del MTT (“D.S. N° 212”), como desde el punto de vista del

funcionamiento del mercado de transporte.

13.4. Asimismo, menciona que no existen sustitutos viables para los servicios
ofrecidos por el Rodoviario, puesto que la construcciéon de un nuevo terminal, de
caracter privado, no es comparable econdmicamente con el acceder a los servicios

ofrecidos por el terminal actual.
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13.5. Agrega que la licitacion en analisis no cumple con lo establecido en el
Decreto Supremo N° 94 de 1984 del MTT (“D.S. N° 94”), que establece que los
terminales no urbanos, ubicados en terrenos estatales o municipales, deberan
estar abiertos a cualquier servicio no urbano de locomocién colectiva, si su
capacidad lo permite; y, que las ordenanzas locales deben dictase de acuerdo con
las orientaciones contenidas en la “ordenanza municipal tipo para terminales de
locomocion colectiva no urbana” contemplada en dicho decreto. La aportante

menciona que lo anterior no ha ocurrido previo a convocar la licitacion en consulta.

13.6. Indica que el “Reglamento Interno de Operacion del Terminal” deberia
elaborarse o conocerse antes de la licitacion, de manera que todos los oferentes
tengan claras las reglas del juego, al igual que las empresas usuarias del Terminal
Interurbano. Ademas, en los términos en que ha sido planteada la licitacion,
muchos aspectos relevantes (V.gr. asignaciéon de oficinas, asignacion y tiempo de
espera en andenes, multas, etc.) quedan sometidos al arbitrio del nuevo
concesionario, quien ni siquiera tiene que dar cuenta de ellos en su oferta, sino que
una vez le sea adjudicada la licitacion. Ello, en consecuencia, generaria
incertidumbre en el mercado de transportes. Agrega que la dictacién posterior de
este reglamento interno por parte del concesionario seria riesgosa, especialmente
si existiera una integracién vertical entre el concesionario y las grandes empresas
de buses, de modo que termine excluyendo a otras empresas de transporte,
facilitando la concentracién del mercado y aumentando en las tarifas de los

pasajes.

13.7. Afade que la limitaciébn contenida en las Bases, referida a que el nuevo
concesionario y sus empresas relacionadas deban establecer en el reglamento la
obligacion de no concentrar mas del 25% de las boleterias y oficinas del
Rodoviario, no asegura, por si solo, que éste no afecte o perjudique la
competencia, por ejemplo, estableciendo sanciones o multas a las empresas de

transporte, a su beneficio.

10
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13.8. Finalmente, solicita que, en razén de los riesgos a la libre competencia que
advierte en su presentacion, se disponga que las Bases de Licitacion consultadas
incorporen la obligacion de que el reglamento interno sea elaborado previamente
por la Municipalidad de Vifia del Mar y que se considere como una parte integrante
de las Bases de Licitacion, con el objeto de que sea igual para todos los usuarios,
con independencia de quien sea el concesionario que administre el Terminal

Interurbano.

14. A fojas 102 aporté antecedentes la FNE. En primer lugar, describe la
industria y hace referencia al D.S. N° 212, en relacion con la clasificacion de los
servicios nacionales de transporte publico remunerado de pasajeros,
correspondiente a urbanos, rurales e interurbanos. Agrega que, en ciudades con
mas de 50.000 habitantes, la normativa exige contar con terminales para que las
empresas de transportes puedan prestar servicios interurbanos, y que dichos
terminales pueden ser publicos o privados.

14.1. En relacidon con los terminales publicos, la Fiscalia especifica que solo
existen terminales municipales, los que pueden ser administrados por la entidad
edilicia o entregados en concesion. Ademas, el uso de estos terminales publicos
debe estar abierto a cualquier empresa de transporte, siempre que su capacidad
lo permita. Los terminales privados, en cambio, no estan afectos a tal obligacion.
Sefiala que los principales servicios prestados por un terminal de transporte
interurbano de pasajeros consisten en la provision de oficinas para venta de
pasajes y de un patio de maniobras, respecto de los cuales el terminal puede
realizar cobros. El cobro por el uso del patio de maniobras se conoce como

“derecho de uso de losa”.

14.2. Agrega que, para que una empresa de transporte de pasajeros pueda
inscribirse en el Registro Nacional del Servicio de Transporte de Pasajeros debe
acreditar, entre otros, que se encuentra autorizada por la administracién del
terminal de buses que desea utilizar y que cuenta con una boleteria en el mismo.

De este modo, los servicios ofrecidos por terminales constituyen insumos

11
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necesarios para el transporte de pasajeros y cualquier cambio en sus condiciones
puede tener un impacto directo en los precios, calidad o disponibilidad de los
servicios de transporte, lo que seria confirmado por la Sentencia N° 134/2014 de

este Tribunal.

14.3. Luego, la Fiscalia expone que, a raiz de una denuncia recibida, en julio de
2018 dio inicio al andlisis de admisibilidad, bajo el Rol FNE N° 2506-18, en el que
analizé unas bases de licitacion anteriores (N° ID 3929-31-LR18), que otorgaban
la concesién para la explotacion del Rodoviario por dieciséis afios. En el curso de
dicha investigacion, la Fiscalia detectd varios riesgos, que informé al Municipio, y

gue consistian en:

i. La pauta de adjudicacion evaluaba el monto de la renta a pagar por el
concesionario, otorgando mayor puntaje a mayor pago ofrecido. Este

pago representaba un 95% del puntaje total.

ii. El valor de la renta de boleterias podia ser libremente determinado por

el concesionatrio.

iii. No se consideraban obligaciones de no discriminacién por parte del

adjudicatario hacia empresas de transporte interurbano.

iv. No se contemplaban resguardos para evitar posibles abusos, conductas

exclusorias o arbitrarias que afectaren la competencia.

14.4. De acuerdo con lo sefialado por la FNE, con posterioridad a ello, la
Municipalidad introdujo cambios a las bases de licitacion y otorg6é un nuevo plazo
para la presentacion de ofertas. Las modificaciones fueron: (i) establecer como
principal factor a evaluar, los valores a cobrar por concepto de derecho de losa y
arriendo de boleterias, con un tope maximo de cobro por estos conceptos; (ii)
establecer la renta municipal como una suma fija, sin formar parte de la pauta de
evaluacion; y (iii) fijar obligaciones al concesionario, relacionadas con otorgar

acceso de forma igualitaria y no discriminatoria.

12
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14.5. La Fiscalia indica que una vez realizado dichos cambios recibieron una
nueva denuncia en contra de las bases de licitacion modificadas, la cual indicé que
persistian ciertos riesgos a la competencia. Esta denuncia fue acumulada a la
primera, en el expediente Rol FNE N° 2506-18. La Fiscalia sefiala que, luego de
esto, la Municipalidad declar6 desierto el proceso licitatorio por falta de oferentes
en septiembre de 2018, por lo que archivo la indagacion.

14.6. Con respecto a las Bases de Licitacion, la FNE describe las pautas de
evaluacion de las ofertas técnica y econdmica; la pauta de adjudicacion; el
mecanismo de desempate; la renta de concesidén y garantias exigidas; y, las
condiciones basicas bajo las cuales el adjudicatario de la concesion debe operar
el Rodoviario, que incluyen (i) otorgar condiciones de acceso no discriminatorias y
objetivas a todas las empresas de transporte de pasajeros que operan en el
Rodoviario; (ii) establecer un limite de boleterias que puede arrendar a cada
empresa o grupo empresarial; (iii) acceder solo a la informacion de las empresas
gue sea absolutamente necesaria para administrar el Rodoviario; (iv) presentar un
Reglamento Interno, redactado por un economista independiente, que garantice
las normas de competencia; (v) dar acceso a todas las empresas de transporte de
pasajeros nuevas que cumplan con la normativa vigente; y (vi) cobrar Unicamente
los gastos comunes habituales para mantener el adecuado y oportuno

funcionamiento.

14.7. Luego, la FNE analiza los mercados en los que inciden las Bases: (i) un
mercado aguas arriba, de servicios asociados a la operacion del Terminal
Interurbano; y (ii) un mercado aguas abajo, de servicios de transporte interurbano

de pasajeros.

14.8. En relacion con el primero, la FNE sefala que el Rodoviario es una
infraestructura necesaria para operar en el mercado aguas abajo, toda vez que se
trata de instalaciones suministradas por una Unica firma presente en el mercado
aguas arriba; la instalacion no es replicable a un costo y plazo razonables; vy, el

acceso a la instalacion es indispensable para competir aguas abajo.
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14.9. Al respecto, indica que en Vifia del Mar existe un unico terminal de buses
de transporte interurbano, que es objeto de la licitacién, y que retne el 100% del
mercado. Dicho terminal se ubica en el centro de la ciudad y cuenta con 16
andenes disponibles y 39 boleterias, mas 13 ubicadas en espacios destinados a
locales comerciales. La FNE sostiene que, de acuerdo con la jurisprudencia de
este Tribunal en la citada Sentencia N° 134/2014 (C. 78), el terminal interurbano
de Valparaiso no seria un sustituto cercano, debido a la distancia y el atochamiento

en las vias de conexion de dicha ciudad con Vifia del Mar.

14.10. La FNE considera muy poco probable que se pueda replicar la instalacion a
un costo y plazo razonables, atendidos los montos de inversion, la disponibilidad
de terreno y el tiempo que tarda la obtencion de permisos ambientales, de

construccion y de operacion.

14.11. En relacion con la necesidad de acceso a la instalacion, la Fiscalia menciona
gue las empresas de transporte interurbano requieren de un terminal para poder
operar y cumplir con la normativa vigente, de modo que el acceso al Rodoviario es
indispensable. Asimismo, sostiene que, quien lo administre, tendria la capacidad

de influir significativamente aguas abajo.

14.12. En relacion con el mercado aguas abajo, de servicio de transporte
interurbano de pasajeros, la FNE indica que el 58% de las empresas de transporte
de pasajeros que operan en el Rodoviario realizan sus servicios principalmente
hacia la Region Metropolitana y que los destinos ofrecidos estan altamente
concentrados, participando pocas empresas de transporte por destino, llegando a
indices Herfindahl-Hirschman muy superiores a 2.500 puntos. Asi, por ejemplo,
argumenta que, si se considera el total de salidas, entre el 60 y el 80% de
participacion de mercado es concentrada por sOlo dos empresas, Turbus y

Pullman.

14.13. Posteriormente, la Fiscalia analiza aspectos de las Bases de Licitaciéon que

podrian afectar la competencia: (i) primero, las Bases debieran considerar la
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posibilidad de que el adjudicatario sea un actor verticalmente integrado con una
empresa de transporte de pasajeros que opere en el Terminal Interurbano, lo que
generaria riesgos de exclusién y coordinacion. Luego, (ii) la renta requerida y el
establecimiento de un pago por adelantado podrian afectar la concurrencia de
oferentes a la licitacién. Finalmente, (iii) la FNE observa otros aspectos respecto
de los cuales considera que seria deseable el pronunciamiento del Tribunal: (a) la
baja especificidad exigida para el plan de inversiones y su alta ponderacion en la
pauta de evaluacion; (b) la posibilidad de demostrar experiencia Unicamente en la
administracion de terminales de buses; y (c) que quien deba preparar el reglamento
interno de operacion del Rodoviario sea el concesionario adjudicado.

14.14. En relacion con el primer riesgo, esto es, de integracién vertical, la Fiscalia
sefiala que las Bases no establecerian resguardos suficientes para evitar
potenciales riesgos de exclusion y coordinacion. Al respecto, menciona que existen
ciertas empresas interesadas en la administracion del Rodoviario, que estarian
relacionadas a empresas activas en el transporte de pasajeros, de modo que
podrian estar en una mejor posicion para realizar una oferta y adjudicarse la
concesion. Lo anterior, ya que podrian ofertar una tarifa mas baja por concepto de
derecho de uso de losa o arriendo de oficinas y sus ingresos no disminuirian si se
considera que se convertirian en menores costos para la empresa de transporte

de pasajeros integrada verticalmente.

14.15. Agrega que, en el caso que exista integracion vertical entre el concesionario
y una 0 mas empresas de transporte de pasajeros que opere en el Rodoviario, el
primero tendria el incentivo de excluir a actores aguas abajo, a través de, por
ejemplo, negativa de acceso, sabotaje y uso oportunista de la informacion obtenida
a raiz de la administracion del Terminal Interurbano. La Fiscalia, si bien estima
poco probable una negativa de venta, considera que el sabotaje si seria posible,
ya que es complejo de identificar y fiscalizar (cambios en horarios de salidas
programadas, negacién de salidas extraordinarias, asignaciéon de andenes menos

favorables, etc.). Por otra parte, la obtencién de informacion de competidores
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aguas abajo le otorgaria una ventaja competitiva que no seria remediable, pues se

trata de informacion indispensable para el funcionamiento del Rodoviario.

14.16. A su vez, indica que, si el adjudicatario estuviera verticalmente integrado,
aumentarian los riesgos de coordinacion, atendida la alta concentracion en el
mercado aguas abajo. Ello, toda vez que se darian las condiciones para establecer
y mantener un cartel, tales como, la facil supervisién del cumplimiento del acuerdo
y de deteccion de desvios; ayuda al establecimiento de un mecanismo disuasorio
al desvio; e inhibicion de actuar agresivamente al competidor que podria
desestabilizar el cartel. La Fiscalia considera que, en este caso particular,
dificilmente existirian medidas conductuales suficientes para mitigar los riesgos

mencionados.

14.17. En concreto, en relacion con el riesgo de integracién vertical, la FNE
considera conveniente incorporar en las Bases resguardos estructurales que
permitan minimizar los riesgos de exclusion y coordinacion sefialados. Para ello,
sugiere prohibir la participacion en la licitacion de aquellas empresas que participan
en el mercado aguas abajo, ya sea respecto de cualquier empresa de transporte
de pasajeros o para aquellas que operan en el Rodoviario (en este ultimo caso,
agrega que la prohibicion podria aplicarse Unicamente si se alcanza cierto

porcentaje de participacion).

14.18. Con respecto al segundo riesgo identificado por la Fiscalia, en relacion con
la renta exigida por la Municipalidad, considera pertinente que este Tribunal se
pronuncie acerca de los criterios que debiese utilizar la Municipalidad para definir
el valor econémico del Rodoviario y, asi, poder estimar las rentas que se soliciten
en las Bases. Lo anterior ya que, si la renta es fijada de forma discrecional, es
posible que la Municipalidad la fije en el valor de las rentas que podria obtener una
empresa monopolica no regulada, que debiera luego transferir dicho monto a titulo
de renta. Sugiere como opcion de estimacion el avaluo fiscal del Rodoviario,
considerando la tasa de descuento para proyectos de inversion publica, lo que

ascenderia a 100.982 UF y cuyos pagos debiesen hacerse anualmente.
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14.19. A su vez, la FNE se pronuncia respecto al pago adelantado exigido en las
Bases y sefala que, en este caso particular, podria tener efectos sobre la
competencia en dos dimensiones: podria limitar la concurrencia si es
excesivamente alto; y, podria afectar el resultado de la licitacion, pues los
potenciales oferentes incrementarian el valor de su propuesta econdmica para asi
costear el valor del financiamiento para cubrir el pago adelantado requerido.

Debido a lo anterior, la Fiscalia considera que este pago no se justificaria.
14.20. Posteriormente, la FNE analiza otros aspectos de las Bases:

a. Plan de inversiones: las Bases exigen que (i) se remodelen los bafios
publicos; (ii) se dé accesibilidad universal al edificio; y (iii) se pinte el
interior y/o exterior del Rodoviario. Todo ello, deberia ejecutarse dentro
de los dos primeros afios de la concesion y representa un 25% de la pauta
de evaluacion. Sin embargo, la ausencia de mayor detalle en las
inversiones exigidas, su seguimiento y criterios de evaluacién confieren,

a juicio de la FNE, un alto grado de discrecionalidad al Municipio.

b. Acreditacion de experiencia en administraciéon de terminales de buses:
las Bases establecen que, en caso de contar con experiencia en
administracion de terminales en los dltimos 15 afos, se deben presentar
documentos que la acrediten, otorgandole una ponderacion de 10% en la
evaluacion de las ofertas. La FNE considera que restringir la experiencia
evaluable s6lo a la obtenida por la administracion de terminales de buses,
podria limitar la concurrencia a la licitacién en forma injustificada, ya que
podria considerarse igualmente experiencia en la administracion de

aeropuertos, estacionamientos, centros comerciales, entre otros.

c. Reglamento interno de operacion del Rodoviario: las Bases indican los
aspectos minimos que debe incluir el reglamento y que éste debe ser
evaluado por un economista independiente, con conocimientos en

competencia, que sera seleccionado por la Municipalidad. La FNE
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considera que debiera evaluarse también (a) si resulta deseable elegir un
profesional con conocimientos en la industria y en competencia,
independiente de su profesion especifica; (b) si seria deseable que el
informe de evaluacidon tuviese algun caracter vinculante para el
concesionario y definir el rol que cumpliria la aprobacion de la
Municipalidad en dicho caso; y (c) la pertinencia de los aspectos minimos
gue debiese considerar el reglamento. Finalmente, la Fiscalia indica que
su participacion en el proceso de elaboracion del reglamento no seria

procedente.

15. Afojas 139 aport6 antecedentes el MTT. Al respecto, indica que, de acuerdo
con lo dispuesto por el articulo 6° del D.S. N° 212, los servicios de transporte
publico remunerado de pasajeros en modalidad buses se clasifican en servicios
urbanos, rurales e interurbanos; y que los terminales de servicios de locomocion
colectiva no urbanos (o rodoviarios) son aquellos inmuebles destinados al
estacionamiento temporal de transporte publico remunerado, prestado por buses

rurales, interurbanos o internacionales.

15.1. A su vez, al revisar lo establecido por el mismo D.S. N° 212, el MTT
menciona que contar con un terminal es un requisito para inscribir servicios rurales
e interurbanos en el Registro Nacional de Servicios de Transporte de Pasajeros.
Asimismo, la locomocién colectiva rural debe iniciar y finalizar sus servicios desde

terminales.

15.2. Por otra parte, en relacién con el D.S. N° 94, especifica que éste establece
como principios basicos respecto de la locomocion colectiva no urbana: (i) la
primacia del bien comun sobre el particular; (i) la compensacion del costo social
por quienes producen deterioro de la infraestructura vial y del medio ambiente a
causa de los terminales, de forma proporcional al grado generado; (iii) la
coordinacion del MTT con los Ministerios de Obras Publicas (“MOP”) y de Vivienda
y Urbanismo (“MINVU”) y con los municipios, para la dictacion de normativa; y, (iv)

el deber del MTT de velar porque los terminales produzcan el maximo beneficio
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social. Adicionalmente, hace referencia al articulo 2° IV del D.S. N° 93, que
establece ciertos requisitos que deben cumplir los terminales de servicios de

locomocidn colectiva no urbana.

15.3. Referente a la normativa emanada de otros Ministerios relacionada con
terminales, el MTT menciona el (i) Decreto Supremo N° 47 de 1992 del MINVU,
que regula la construccion de obras de infraestructura y los instrumentos de
planificacion, uso de suelo, entre otros; (ii) el Decreto Supremo N° 594 de 1999,
del Ministerio de Salud, sobre condiciones sanitarias y ambientales basicas en los
lugares de trabajo; vy, (iii) el Decreto Supremo N° 40 de 2012, del Ministerio de
Medio Ambiente, que regula el sistema de evaluacion de impacto ambiental.

15.4. Ahora, con respecto a las Bases, indica que éstas no regulan
detalladamente aspectos basicos referidos al funcionamiento del terminal, segun
consta en el punto 6.3.2 de la oferta técnica y en el Anexo N° 5, lo que se veria
reflejado en que se permite que una cantidad sustantiva de las condiciones de
funcionamiento sean fijadas por el plan de operaciones que presente el
concesionario una vez adjudicada la concesiéon. El MTT sostiene que esto podria
vulnerar lo dispuesto en el articulo 2° Il del D.S. N° 94, en lo referido a politicas
generales, en el sentido de que las Municipalidades deben cumplir las normas y
reglamentos para implementar la politica de terminales de locomocion colectiva

rodoviarios.

15.5. Agrega que, en relacion con las condiciones de las Bases, se observa
ademas que las condiciones de la licitacion no aseguran el cumplimiento de lo
establecido en el articulo 2° IV, letras F y G, del D.S. N° 94, esto es, que la
operacion de todos los terminales deben atender a las normas generales que dicte
el MTT y a las especificas de las ordenanzas municipales, y que el uso de los
terminales interurbanos estara abierto a cualquier servicio no urbano de
locomocion colectiva, si su capacidad lo permite. Al respecto, las Bases no sefialan
cémo determinar la capacidad de dichos recintos, por lo que el MTT estima

necesario que se incorpore a las Bases la necesidad de que el concesionario limite
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las autorizaciones en relacion a variables como horarios y tiempo de permanencia

en andenes, entre otros.

15.6. Finalmente, el MTT alude a que no consta la existencia de la Resolucion de
Autorizacion de Funcionamiento, otorgada por la Secretaria Regional Ministerial
respectiva, pero hace presente que dicha circunstancia se encuentra en proceso

de regularizacion.
E. AUDIENCIA PUBLICA

16. A fojas 171, consta la citacién a audiencia publica para el dia 26 de agosto
de 2020, a las 10:00 horas. La publicacion en el Diario Oficial de esta citacién se
efectud el 29 de julio de 2020, segun consta a fojas 172.

17. En la audiencia publica intervinieron los apoderados de la Consultante, de
la FNE y del MTT.

Il PARTE CONSIDERATIVA

A. OBJETO Y ALCANCE DE LA CONSULTA. ESTRUCTURA DE LA
RESOLUCION

1. El disefio y contenido de bases de licitacion elaboradas por organismos
publicos para entregar en concesion un bien o servicio, han sido analizados en esta
sede en mudltiples oportunidades, tanto en el marco de procedimientos
contenciosos (por ejemplo, cuando un oferente presenta una demanda infraccional
en el caso que el ente licitante no haya consultado previamente las bases), como
no contenciosos (cuando el ente licitante o un tercero interesado presentan una
consulta, o cuando se debe emitir un informe en virtud de una ley especial, como

las licitaciones de concesiones de puertos estatales).

2. De acuerdo con la jurisprudencia asentada de este Tribunal, el examen de
bases de licitacion tiene por finalidad “velar porque las condiciones de competencia

exante aseguren que la ausencia de rivalidad expost se traduzca de todos modos
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en las mas eficientes condiciones de prestacion del servicio en términos de precio,
cantidad y calidad ofrecidas” (Sentencia N° 138/2014 C. 14). Asi, en la misma
sentencia se sefiala que “la mantencion de minimas condiciones de rivalidad, en el
entendido que ésta Ultima corresponde a lo que la doctrina entiende como el mas
basico sentido de la competencia para alcanzar ciertos fines socialmente
deseables” (C. 16). Siguiendo la citada jurisprudencia, para asegurar este objetivo,
el analisis debe focalizarse fundamentalmente en aquellas clausulas de bases de
licitacion que (i) faciliten la colusion de los agentes econdmicos; (ii) establezcan
injustificadamente condiciones para que se produzca un potencial abuso de
posicion dominante, una vez adjudicada la licitacién —competencia en el mercado—
; 0, (iii) mediante las condiciones contenidas en dichas bases, se limite
injustificadamente la competencia para presentarse al concurso o licitacion —

competencia por el mercado—.

3. En particular, de acuerdo con lo dispuesto en la resolucion de inicio de fojas
67, la consulta de la I. Municipalidad de Vifia del Mar (“Consultante”, “Municipio” o
“Municipalidad”) tiene por objeto obtener un pronunciamiento sobre la conformidad
de la propuesta publica que contiene las bases de licitacién para la concesion de
la explotacion del terminal rodoviario (“Rodoviario” o “Terminal Interurbano”) de la
Ciudad de Vifia del Mar, con las normas contenidas en el D.L. N° 211 (“Bases de
Licitacion” o “Bases”), y, en su caso, fijar las condiciones que sean necesarias para

asegurar dicha conformidad.

4, Tal como se sefiald en la parte expositiva de esta resolucion, las Bases de
Licitacion consultadas tienen por objeto entregar en concesiéon, por 16 afos, la
administraciéon, operacion, explotacion y las actividades comerciales que
comprende el Terminal Interurbano, ubicado en calle Valparaiso N° 1055 de Vifia
del Mar. En la parte expositiva de esta resolucion, se describen con mayor detalle
() los requisitos que deben contener las ofertas técnicas y econdémicas; (ii) el
procedimiento de evaluacion y ponderacion de las ofertas; (iii) el mecanismo de
adjudicacion; (iv) las garantias que se deben presentar; (v) las rentas que se deben

pagar a la Municipalidad; y (vi), en general, todas las obligaciones que debe asumir
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el concesionario, destacando dentro de aquellas la elaboracién de un reglamento
interno de operacién del Terminal Interurbano (“Reglamento Interno”) que debera
establecer, entre otras materias, la obligacion de dar acceso a los servicios del
Rodoviario a todas las empresas que lo soliciten, fijando al efecto condiciones

objetivas, transparentes y no discriminatorias.

5. El analisis que se realizard sobre el asunto consultado se centrara en
algunas exigencias, requisitos y también omisiones contenidas en las Bases que
podrian infringir la normativa de libre competencia en los mercados afectados por

la licitacion, y que, por ende, ameritan ser modificadas.

6. Para dicho analisis, la metodologia que se utiliza para resolver la presente
consulta es la siguiente: (i) en el acapite B se indican someramente las principales
normas que regulan la concesién de esta clase de obras y el transporte interurbano
de pasajeros; (ii) a continuacién, en el acpite C, se describen con mayor detalle
los antecedentes del Terminal Interurbano que se entregard en concesion y los
principales aspectos de la concesion actualmente vigente; (iii) luego, en el acapite
D, se identifican y caracterizan los mercados en los que incide la licitacion en
analisis, tanto aguas arriba como aguas abajo, asi como sus condiciones de
competencia; (iv) en el acapite E se establecen los resguardos para proteger la
competencia en la licitacion para la concesion del Terminal Interurbano; (v) en el
acapite F se establecen las condiciones que deben cumplirse para resguardar la
libre competencia en la provision de servicios de transporte interurbano de
pasajeros desde y hacia la ciudad de Vifia del Mar; y, (vi) en el acépite G se analiza
la conveniencia de imponer restricciones a la integracion vertical del concesionario.
Por ultimo, en la parte Resolutiva, se consignaran las conclusiones y medidas

necesarias para resolver esta consulta.
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B. ANALISIS DE LA NORMATIVA VIGENTE

7. En este acdpite se revisardn someramente las principales normas que
regulan la concesion del Rodoviario y el transporte de pasajeros, en particular, el
Decreto Supremo N° 212, de 1992, y el Decreto N° 94, de 1984, ambos del
Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones (“MTT”) (“D.S. N° 212" y “Decreto

N° 94", respectivamente).

8. El D.S. N° 212, que fija el Reglamento de los Servicios Nacionales de
Transporte Publico de Pasajeros, es aplicable a los servicios de transporte
nacionales de pasajeros, colectivos o individuales, publicos o remunerados, que se
realicen por vehiculos motorizados en calles, caminos y demas vias publicas,
rurales o urbanas, caminos vecinales o particulares destinados al uso publico de

todo el territorio del pais.

9. Este Reglamento esté dividido en siete titulos: Del Registro Nacional de
Servicio de Transportes de Pasajeros (“el Registro”); De los Servicios Nacionales
de Transporte Publico de Pasajeros; De las Garantias de los Servicios; De la
Fiscalizacion y Control; De las Sanciones y Otros; De las Normas Relativas al
Cobro de Garantias y Aplicacion de Sanciones; y De la Vigencia del Reglamento.
Para efectos de esta resolucion, se describirAn sucintamente las principales

normas contenidas en los dos primeros titulos.

10. El Registro es administrado por el MTT y en él deberan inscribirse todas las
modalidades de servicios de transporte publico remunerado de pasajeros, asi
como los vehiculos destinados a prestarlos. Dicha inscripcién es un requisito para
la prestacion de servicios de transporte publico de pasajeros, cualquiera sea su

modalidad.

11. A suvez, el Registro se divide en tres secciones, segun la clasificacion de

los servicios de transporte publico de pasajeros, en urbanos, rurales o interurbanos

(articulo 19). Los servicios urbanos son aquellos prestados al interior de ciudades

o conglomerados de ciudades; los servicios rurales son aquellos que, sin superar
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los 200 km. de recorrido, exceden el radio urbano, y finalmente, los servicios
interurbanos de transporte publico de pasajeros corresponden a aquellos que
superan los 200 km. de recorrido y a los que, sin superarlos, unen la ciudad de
Santiago con localidades o ciudades costeras ubicadas en la Regién de

Valparaiso.

12. También se regulan los requisitos para inscribirse en el Registro,
distinguiendo entre los antecedentes del interesado y aquellos relativos a los
vehiculos, conductores y servicios. Para el registro de los servicios interurbanos de
transporte publico de pasajeros prestados por buses, se exige lo siguiente: los
itinerarios, la ubicacién del o de los terminales autorizados, que el interesado se
encuentre habilitado para el uso de dicho terminal, la ubicacion de las oficinas de

ventas de pasajes (“boleterias”) y la tarifa a cobrar por el servicio.

13.  En el péarrafo 3° “Del transporte colectivo rural e interurbano” del titulo De
los Servicios Nacionales de Transporte Publico de Pasajeros, se exige que, en
ciudades de mas de 50.000 habitantes, la locomocion colectiva interurbana cuente
con terminales (art. 58 del D.S. N° 212).

14.  Por ultimo, el Decreto N° 94 que Aprueba la Politica Nacional de Terminales
para Servicios de Locomocion Colectiva No Urbana establece el marco de
referencia para las autoridades y da orientacion para la actividad privada. En dicha
politica se observan principios basicos, objetivos y politicas generales, y politicas

especificas (articulo 2°).

15. Dentro de los principios basicos, destaca aquel que sefiala que el bien
comun prevalece sobre toda aspiracion sectorial o individual. También, que las
normas generales sobre terminales no urbanos son dictadas por el MTT y, aquellas
especificas, por las municipalidades —mediante ordenanzas—, y que ambos deben
velar por que los terminales no urbanos produzcan el maximo beneficio social. Por

su parte, el objetivo de la politica es definir las normas para que la localizacion y
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operacion de este tipo de terminales permita el uso racional de la infraestructura

vial y que se sitlen en las areas que la autoridad sefiale y autorice.

16. En la seccion de politicas generales se definen las atribuciones y deberes
de cada autoridad, a saber, del MTT, de las Secretarias Regionales de Transportes
y Telecomunicaciones y de las municipalidades. Ademas, se indica que las
inversiones en estos terminales no urbanos quedan abiertas a la iniciativa privada

en las condiciones y forma que determine la autoridad.

17. Finalmente, en la seccidon de politicas especificas se indica que los
terminales de los servicios de locomocion colectiva no urbana deberan estar
ubicados fuera de la via publica, salvo autorizacion del MTT, en conjunto con la
municipalidad respectiva. Afiade que la ubicacion del terminal debe considerar su
accesibilidad, las condiciones de uso de suelo y de edificacién, ademas de otras
disposiciones urbanisticas establecidas en la legislacion vigente. Asimismo, se
indican los elementos minimos con los que debe contar el terminal. Con respecto
al disefio de las obras de construccién de dicha infraestructura, sefala que debe
ajustarse a la reglamentacion vigente y que la construccion de terminales no
urbanos debe ser autorizada por la municipalidad respectiva, mientras que el
funcionamiento debe ser autorizado por el MTT. Asimismo, sefiala que la operacion
de los terminales no urbanos, con independencia de su propiedad, atenderan a las
normas generales que dicte dicho MTT y a aquellas especificas contempladas en
las ordenanzas municipales. En esta seccion, se encuentra también la obligacion
de acceso abierto en el caso de terminales ubicados en terrenos estatales o
municipales, sefialando que el uso de terminales no urbanos, ubicados en dichos
terrenos, estara abierto a cualquier servicio no urbano de locomocion colectiva, si

su capacidad lo permite.
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C. ANTECEDENTES DEL TERMINAL INTERURBANO DE VINA DEL MAR

18. El Rodoviario se emplaza en la calle Valparaiso N° 1055, tiene 16 andenes
disponibles y 39 boleterias —estas ultimas ocupan 129 metros cuadrados—, ademas
de otras 13 boleterias ubicadas en espacios destinados a locales comerciales —
gue conjuntamente abarcan 362 metros cuadrados (fs. 56 y 113). El Terminal
Interurbano es el Unico terminal de pasajeros de Vifia del Mar, por lo que reune la
totalidad de llegadas y salidas de buses interurbanos en dicha ciudad. De acuerdo
con lo sefialado por la Consultante, no es posible ampliar la capacidad del

Rodoviario en términos de losa, pero si de boleterias (fs. 262).

19. El Rodoviario fue edificado en 1998 por Constructora y Comercial Coinco
S.A. (“Coinco S.A.”), luego de que ésta se adjudicara la licitacion municipal para el
disefio, construccion y concesion para la administracion y explotacién del recinto
por un periodo inicial de 15 afios. Segun los antecedentes aportados por la
Municipalidad (fs. 259), el contrato original contemplaba, entre otras cosas, una
inversion por parte de la constructora, que ascendia a la suma de $1.313.413.439
(que al valor de la UF del 31 de diciembre de 1998 correspondia a 89.437,7 UF);
pagos anuales al municipio correspondientes a 2.946 UTM para el primer afio de
concesiéon y 5.300 UTM para los afos restantes; mas la circunstancia de que el
Rodoviario pasaria a ser propiedad de la Municipalidad una vez finalizado el plazo
de concesion. Sin embargo, con motivo de discrepancias que surgieron entre las
partes durante la construccion del Rodoviario, éstas convinieron suscribir, en
febrero del afio 2001, un contrato de transaccién, mediante el cual se dejé
constancia que la Municipalidad era duefia de la infraestructura y se entregé a
Coinco S.A. el derecho de administracién y explotacion por 17 afios a partir de
dicho afo, con la posibilidad de renovar el contrato por cinco afos adicionales.
Ademas, la concesionaria se obligo a pagar a la Municipalidad (i) la suma mensual
de UF 187,3758, mas el 10% de los ingresos liquidos mensuales generados en el
mes anterior por la explotacién de las especies 0 cuerpos ciertos entregados en
usufructo, y (i) la suma de $60.000.000 destinados al alhajamiento del segundo

piso del Terminal Interurbano (fs. 261).
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20.  Actualmente, el Rodoviario es administrado por el concesionario Terminal
de Buses de Vifia del Mar S.A., luego de que éste celebrara un contrato de cesion
de derecho real de usufructo en su favor, con su matriz Coinco S.A. Cabe destacar
gue este concesionario no se encuentra relacionado a ninguna empresa activa en

el mercado de transporte interurbano de pasajeros (fs. 260).

21. La actividad de administracion del Rodoviario se encuentra regulada por el
Decreto Alcaldicio N° 3977 de 10 de abril de 2019 de la Municipalidad de Vifia el
Mar (“D.A. N° 3977/2019”) que, entre otras obligaciones, establece que el
administrador debe “otorgar igualdad de condiciones a todas las empresas de
buses, tanto en el uso de sus instalaciones como en la ubicacion de las oficinas de
venta de pasajes y andenes” (articulo 11). Ademas, en su articulo 18 se dispone
gue la Municipalidad debera aprobar un reglamento interno que asegure la
igualdad y no discriminacion a todas las empresas usuarias del Rodoviario y que
dicho reglamento debera ser puesto en conocimiento de la FNE vy dictarse dentro

de los 60 dias siguientes al inicio de cada concesion.

22. EI 31 de marzo de 2020, con posterioridad a la presentacion de la consulta,
el Municipio dict6 el Decreto Alcaldicio N° 3160, mediante el cual dispuso la
suspension de la explotacion y funcionamiento del Terminal Interurbano durante
abril y mayo del afio 2020 y otorgd a Terminal de Buses Vifia del Mar S.A. un
permiso precario de explotacién, desde el 1° de junio de 2020, hasta el 31 de marzo
de 2022, por el pago de una renta variable mensual equivalente al 18% de los
ingresos netos de explotacion del Rodoviario (fs. 262).

D. MERCADOS RELEVANTES EN LOS QUE INCIDE LA LICITACION
OBJETO DE LA CONSULTA

23. Para efectos de evaluar, por una parte, si las Bases vulneran la normativa
de libre competencia y, por otra, si se deben establecer condiciones que permitan

asegurar la competencia en el marco de la licitacién y la futura operacién del
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Rodoviario, resulta necesario determinar el o los mercados en el que incide la

licitacion objeto de esta consulta.

24.  Segun se expondrd en las secciones siguientes, es posible identificar dos
mercados afectados por las Bases de Licitacion: un mercado aguas arriba,
consistente en los servicios prestados por el concesionario del Terminal
Interurbano, para el funcionamiento del transporte interurbano de pasajeros desde
y hacia Vifa del Mar (y que es objeto de la licitacion en analisis); y un mercado
conexo aguas abajo, que se ve afectado por el mercado relevante definido aguas
arriba y que abarca los servicios de transporte interurbano de pasajeros desde y
hacia Vifia del Mar.

25. En cuanto a la dimensidén geografica del mercado aguas arriba, no se
acomparfaron antecedentes sobre una eventual sustitucion entre los terminales de
Vifia del Mar y de otras ciudades vecinas, como Valparaiso, por lo que, tal como
se anticip6 en el parrafo anterior, se considerara que el mercado esta conformado
exclusivamente por los terminales interurbanos que ofrecen sus servicios en la
ciudad de Vifia del Mar, donde en la actualidad, unicamente se encuentra el

Rodoviario.

26.  Enese contexto, en atencidn a que las Bases objeto de esta consulta inciden
directamente en las condiciones de competencia del mercado aguas arriba 'y a que
también podrian tener efectos en la competencia en el mercado conexo aguas
abajo, el examen que se realiza a continuacién considera la relacion e

interdependencia entre ambos mercados.

D.1. SERVICIOS PRESTADOS POR EL CONCESIONARIO DEL RODOVIARIO
PARA EL FUNCIONAMIENTO DEL TRANSPORTE INTERURBANO DE
PASAJEROS DESDE Y HACIA VINA DEL MAR (MERCADO RELEVANTE
AGUAS ARRIBA Y SUS CONDICIONES DE INGRESQ)

27. Tal como se sefald, el mercado relevante aguas arriba corresponde a los

servicios prestados por el Terminal Interurbano de Vifia del Mar para el transporte
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interurbano de pasajeros desde y hacia esa ciudad. Este no cuenta con sustitutos
cercanos de cardcter publico o privado (ni constan antecedentes en el expediente
gue permitan concluir lo contrario). Los terminales interurbanos ubicados en
comunas aledafias tampoco formarian parte del mismo mercado, lo que es
consistente con las consideraciones hechas en la Sentencia N° 134/2014 de este
Tribunal. Especificamente, segun lo resuelto en dicha sentencia, los terminales de
servicios de transporte interurbano de Vifia del Mar y de Valparaiso no serian
sustitutos desde el punto de vista de la demanda, atendido que (i) la distancia entre
ambos es de 8 kilbmetros; y (ii) constantemente se generan atochamientos entre
ambas ciudades (C. 78). La Fiscalia coincidié con este criterio, mientras que
ORCUS sefal6 que “no existe una alternativa [al Terminal Interurbano] en un radio
importante de comunas aledafias, las que no cuentan con este tipo de terminales”
(fs. 78).

28.  Por otra parte, segun argumenta la FNE en su aporte de antecedentes, el
Rodoviario seria una “infraestructura necesaria” para operar en el mercado de
transporte de pasajeros desde y hacia Vifia del Mar, ya que cumpliria con los
requisitos al efecto, esto es: (i) que los servicios de acceso a las instalaciones sean
suministrados por una Unica firma presente en el mercado aguas arriba; (ii) que la
instalacion no sea replicable a un costo y plazo razonables; y (iii) que el acceso a
la instalacién sea indispensable para participar en el mercado aguas abajo (fs.
112).

29.  El primer requisito ya fue abordado en los péarrafos anteriores. Con respecto
al segundo requisito mencionado por la FNE, esto es, la posibilidad de replicar la
infraestructura del Terminal Interurbano a un costo y plazo razonables, dicho
organismo fue el Unico aportante de antecedentes que proveyd informacion al
efecto, y sefaldé que replicar el Rodoviario bajo estas condiciones seria poco
probable, debido a varios factores. En primer lugar, los montos de inversién serian
elevados, cuestion que fue confirmada por los antecedentes recabados de oficio a
fojas 261, de acuerdo con los cuales los costos del Rodoviario, construido a fines

de la década de 1990, ascendieron a $3.497.588.355 en esa época, un monto
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significativamente mayor a lo estimado por Coinco S.A. en su oferta presentada el
afo 1998. En segundo lugar, la FNE sostuvo que en Viia del Mar hay una baja
disponibilidad de terrenos, lo que puede confirmarse en un estudio del Ministerio
de Vivienda y Urbanismo de 2015 titulado “Ciudades con Calidad de Vida:
Diagnosticos Estratégicos de Ciudades Chilenas. Sistema Urbano Gran
Valparaiso” (Disponible en: http://observatoriodoc.colabora.minvu.cl/Docu
mentos%20compartidos/ESTUDIOS%200BSERVATORIO/Diagnostico%20CCV

%20Gran%20Valpara%C3%ADso.pdf. Ultima visita: 6 de enero de 2021). Segin
este estudio, en dicha ciudad existe una demanda creciente por terrenos para la

construccion de viviendas en altura cerca del Rodoviario, lo que podria limitar la
disponibilidad de terrenos para la construccion de un nuevo terminal en el sector
centro de la ciudad, donde se emplaza el Terminal Interurbano. Asimismo, la
construcciéon de un terminal alejado del centro podria ser viable; sin embargo,
dadas las actuales dificultades de conectividad, por el momento no se podria
considerar como un sustituto eficaz al Rodoviario debido a los altos niveles de
congestion en Vifia del Mar, cuestion que dificultaria el acceso entre ambos
sectores. Finalmente, la misma Fiscalia menciona que la obtencion de permisos
ambientales, de construccién y operacion (V.gr. Decreto N° 94 y D.S. N° 212,
analizados en el acapite B) también podria dificultar la construccién de un terminal
alternativo al Rodoviario, toda vez que se requiere cumplir con las exigencias del
plan regulador y accesibilidad y calificacion de suelo, ademas de contar con la
autorizacion de la Municipalidad y el MTT. Esto ultimo es confirmado por el D.A. N°
3977/2019, segun el cual, los terminales deben “contar con permiso de edificacion
y recepcion otorgados por la Direccién de Obras Municipales y su funcionamiento
ser autorizado por el Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones” (articulo 2).
El mismo Decreto Alcaldicio exige que los terminales cuenten con una oficina de
administracion, boleterias, sala de espera, servicios higiénicos, custodia, cafeteria
y estacionamientos, todos estos separados de una segunda area destinada al

embarque y patio de maniobras (losa).
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30. En relacion con el dltimo requisito, esto es, que el acceso a la instalacion
sea indispensable para competir en el mercado aguas abajo, la regulacion
aplicable a las empresas prestadoras de servicios de transporte interurbano de
pasajeros exige contar con un terminal para poder operar. En efecto, para su
inscripcién en el Registro, los prestadores de servicios de transporte interurbano
deben contar con una autorizacion de acceso al terminal de buses e indicar la
ubicacion de sus boleterias (articulo 8, D.S. N° 212). Si bien dicha normativa no
exige que la boleteria se encuentre dentro del terminal, este Tribunal ha
considerado que estas boleterias son un requisito para participar en el mercado,
ya que “un porcentaje importante de los boletos que las empresas de transporte
interurbano venden, son comprados en los terminales de buses” (Sentencia N°
134/2014, C. 49). A mayor abundamiento, el administrador actual del Rodoviario
sefiald que “se les da preferencia a las empresas que se encuentran solicitando
boleterias y no cuentan con una al interior del recinto, dado que es requisito de la
SEREMI de Transportes contar con una boleteria u oficina en el terminal para poder

obtener el carton de recorrido (...) [que] les permite operar” (fs. 286).

31. Finalmente, como se sefialé en el parrafo 17, el Decreto N° 94 establece
gue debe existir libre acceso a dichas instalaciones, cuando éstas se ubican en
terrenos estatales o municipales, por parte de las distintas empresas que ofrecen
el servicio de transporte interurbano de pasajeros, en la medida que exista

capacidad disponible.

32. Por todo lo anterior, el Terminal Interurbano presenta las caracteristicas de
una infraestructura necesaria 0 instalacidon esencial, lo que se tomara en
consideracion al momento de fijar los resguardos a la competencia en la provision
de los servicios de administracion, operacion y explotacibn que presta el

concesionario de dicho recinto, desarrollados en las secciones posteriores.
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D.2. SERVICIO DE TRANSPORTE INTERURBANO DE PASAJEROS DESDE Y
HACIA VINA DEL MAR (MERCADO CONEXO AGUAS ABAJO)

33. En relacidon con la definicion del mercado relevante aguas abajo, no se
acompafaron antecedentes que permitan incluir a otros medios de transporte
distintos a buses en la definicion del mismo, razén por la cual, y considerando que
el Rodoviario presenta las caracteristicas de una instalacién esencial, se definira
el mercado conexo aguas abajo como el de servicios de transporte interurbano de

pasajeros que comienzan o terminan en el Rodoviario de Vifia del Mar.

34. De acuerdo con la informacién provista por el actual concesionario del
Rodoviario, todas las empresas que comienzan o terminan servicios de transporte
(de pasajeros o encomiendas) en tal instalacion son: Andesmar, Atacama VIP, Bus
Norte, Buses Ahumada, Buses Cata, Buses El Rapido, Buses Fénix, Buses JM,
Cejer, Ciktur, Condor Bus, Eme Bus, Eurobus, Intercomunal, Pullman Bus, Pullman
Cargo, Romani, Tas Choapa, Transportes Expreso Norte, Transportes Pacifico del

Sur, Trasportes Ahumada, Transportes Iskra, Tur Bus y Via Choapa.

35. La FNE hizo un analisis de las empresas de transporte de pasajeros que
operan en el Rodoviario y sefial6 que hay pocas participantes por cada destino, lo
gue redunda en altos indices de concentracion (>2.500), cuestidon que se confirma
al hacer el andlisis considerando el total de salidas del Terminal Interurbano, ya
gue sélo dos grupos de empresas (Turbus y Pullman), suman —entre ambas— un
[60-80%] de participacién de mercado para el periodo comprendido entre julio 2017
y agosto 2019 (fs. 114-115 y 249):
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Cuadro N°1
Participacion de empresas de transporte en el total de salidas del Terminal

Empresa de transporte | Participacion (salidas)
Turbus [40-50]%

Pullman [20-30]%

Buses Romani [0-10]%

Eme Bus [0-10]%

Empresas restantes (18) | [10-20]%

Fuente: Aporte de antecedentes de la FNE, fs. 115.

36. La alta concentracion del mercado y la participacion de las dos principales
empresas antes descrita es uno de los factores que este Tribunal tendra en
consideracion a efectos de analizar los eventuales resguardos a la competencia
gue deban tomarse en las nuevas bases de licitacién que deberé dictar el Municipio

(“Nuevas Bases”).

E. RESGUARDOS A LA COMPETENCIA EN LA LICITACION PARA LA
CONCESION DEL TERMINAL INTERURBANO

37. A continuacion, se analizaran las clausulas contenidas en las Bases de
Licitacion que, a juicio de este Tribunal, ameritan ser corregidas a fin de resguardar
la competencia dentro del marco de la licitacién para la concesion del Rodoviario.
Por consiguiente, aquellas clausulas de las Bases que no son analizadas en este
acapite no debieran sufrir modificaciones, desde la perspectiva del derecho de la

competencia.

E.1. RENTA DE LA CONCESION

38. De acuerdo con la seccién “14. De la Renta de la Concesién”, las Bases
exigen el pago de una renta inicial de concesién correspondiente a UF 127.000, la
gque debe ser pagada a la Municipalidad de la siguiente manera: (i) UF 73.000,
dentro de los 60 dias corridos siguientes a la firma del contrato; y (ii) UF 54.000,
dentro de los 240 dias corridos siguientes a la firma del contrato. Adicionalmente,
a partir del noveno afo de concesion y hasta el término del contrato, el

concesionario debe pagar una renta fija anual correspondiente a UF 9.000.
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39. La FNE consideré que la renta anual requerida y el pago por adelantado
podrian afectar la concurrencia de oferentes a la licitacién, dado su elevado monto
(fs. 116). Propuso que el pago sea determinado en funcion del valor econémico del
activo que se entrega en concesion y que este Tribunal se pronuncie acerca de los
criterios con los que la Municipalidad lo debiera definir, para asi estimar las rentas
gue deberan pagarsele (fs. 125).

40. Cabe sefialar que la Fiscalia manifestd que, si la renta es determinada en
forma discrecional, la Municipalidad podria fijarla en el valor que obtendria una
empresa monopolica no regulada, de modo que el concesionario tendria que
cobrar, a su vez, rentas monopdlicas a las empresas de transporte de pasajeros
gue requieran el acceso al Terminal, para asi poder contar con ingresos suficientes
para pagar la renta al Municipio (fs. 125). Ademas, sostuvo que las tarifas maximas
a cobrar por concepto de derecho de uso de losa y arriendo de boleterias (oferta
econdmica) establecidas en las Bases, podrian ser insuficientes para recuperar la
renta exigida por la Municipalidad, lo que tendria como eventual efecto que no se
presenten oferentes a la licitacion o que, quienes lo hagan, sean Unicamente
agentes verticalmente integrados que consideren las ganancias que podrian
generar al cerrar anticompetitivamente el mercado aguas abajo (fs. 126).

41. Para efectos de calcular el valor econémico del activo entregado en
concesion, la Fiscalia propuso considerar el avalto fiscal del Terminal Interurbano
y contemplar Unicamente pagos anuales, aplicando para ello la tasa de descuento
para proyectos de inversion publica establecida por el Ministerio de Desarrollo
Social y Familia (“tasa social de descuento”) (fs. 126). Por su parte, Inversiones
San Felipe también manifestd que un pago anual por renta de la concesién tan
elevado constituye una barrera a la entrada que, por una parte, atenta contra la
mayor competencia de ofertas y, por otra, aumenta los costos financieros en forma
considerable, lo que llevaria a aumentar las tarifas de los usuarios del Rodoviario.
Al respecto, propuso que la renta se exija anualizada, en base a porcentajes de los

ingresos percibidos (fs. 88).
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42.  Este Tribunal coincide con las aprehensiones detectadas por la FNE y por
Inversiones San Felipe, en cuanto a que el valor total establecido en las Bases de
Licitacion, exigido a titulo de renta de la concesion (i.e. renta 0 pago inicial y los
pagos anualizados a partir del noveno afo), es elevado y no tiene justificacion. En
efecto, si se utiliza la tasa social de descuento —que es la que habitualmente utiliza
el Estado para evaluar sus proyectos—, la renta establecida en las Bases alcanza
un Valor Anual Equivalente (i.e. pagos anuales de igual cantidad durante todo el
periodo de concesion) de UF 15.325, suma que —segun informacion aportada por
la Municipalidad (fs. 259)— es aproximadamente el doble de lo obtenido por ésta
durante el afio 2019.

43. Como ya se explico, las altas rentas que se pagarian a la Municipalidad,
segun lo establecido en las Bases, se traducirian en que las ofertas econémicas
de los participantes se aproximen al monto maximo de los precios permitidos en
las Bases con el unico fin de poder cubrir dichos pagos, dejando que el resultado
de la licitaciébn quede definido en funcién de variables que no guardan relacion
alguna con el funcionamiento del transporte interurbano de pasajeros. Ello
redundaria en ofertas econémicas poco competitivas, en particular con respecto al
derecho de uso de losa. En efecto, si las ofertas que se formulen en la licitacién
equivalen al maximo establecido en las Bases, ello implicaria un alza de 14% sobre
el valor que actualmente cobra el concesionario, segun lo informado por éste a fs.
285.

44.  En cuanto al pago por adelantado, segun el analisis de la FNE (fs. 127), éste
representa mas del 70% del valor presente de la renta total. No se aportaron
antecedentes que justifiquen esta exigencia desde el punto de vista de la
competencia, por lo que se comparten las conclusiones de la FNE, en el sentido
gue un pago inicial de esta magnitud generaria dafios a la libore competencia en
dos dimensiones: (i) disminuiria la cantidad de oferentes, al crear una barrera de
entrada financiera injustificada; y, (i) aumentaria los valores que los oferentes

propondrian en la oferta econémica.
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45. Por todo lo anterior, este Tribunal ordenara eliminar en las Nuevas Bases
dicha exigencia y hacer exigible unicamente el pago de la primera renta anual al
inicio de la concesion, el cual no debera exceder las UF 10.000, atendido los

montos aproximados, que el Municipio cobra actualmente.

46. En cuanto a las rentas anuales a pagar por la concesion, si se quisiera
cobrar una renta anual fija, se debiera considerar el valor econémico de los activos
entregados en concesion. Para dichos efectos, el Municipio debera contratar los
servicios de un tasador independiente, quien determinara el valor econémico del
Rodoviario, lo que le servira como insumo a la Municipalidad para definir el maximo

pago anual fijo que podré exigir.

47.  En consecuencia, la renta anual fija a pagar a la Municipalidad por cada afio
gue dure la concesion se determinara considerando el valor econémico del
Terminal Interurbano, estimado por el tasador independiente (valor de tasacion),
multiplicado por la tasa social de descuento anual fijada por el Ministerio de
Desarrollo Social y Familia vigente a la fecha de la publicacion de las Nuevas

Bases. De esta manera, quedara determinada segun la siguiente expresion:

Renta anual fija = Valor de tasacion * tasa social de descuento anual vigente a la fecha

de publicacion de las Nuevas Bases

48.  Alternativamente, el Municipio podra optar por cobrar un pago variable anual
como renta de la concesién, durante los afios que ésta se extienda. Dicha renta
anual variable no podra ser superior al 12% de los ingresos brutos, por concepto
de derecho de uso de losa y arrendamiento de boleterias, obtenidos por el
concesionario durante el afio anterior al pago. Segun célculos realizados por este
Tribunal, a partir de la informacion entregada por el actual concesionario y la
Municipalidad (fs. 278 y 259, respectivamente), dicho porcentaje permitiria a este

altimo obtener como ingreso anual un monto similar al obtenido durante el 2019.

49. En consecuencia, el Municipio debera establecer en las Nuevas Bases el
cobro de un monto maximo de UF 10.000, a ser pagado al inicio de la concesion,
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y optar por uno de los siguientes esquemas de pago anual por concepto de renta
de la concesion: (i) una renta fija anual, segin se describe en el parrafo 47 para
cada afo que ésta dure; o (ii) una renta anual variable, tal como se especifica en

el parrafo 48, por cada afio de concesion.

E.2. OFERTA ECONOMICA

50. De acuerdo con la seccion “6.3.3 Oferta econémica” de las Bases, los
participantes deben hacer una oferta econdémica consistente en el cobro por
derecho de uso de losa y arriendo de boleterias. Dicha seccion establece que el
cobro maximo por derecho de uso de losa que puede ofertarse es 0,08 U.T.M.,
mientras que el cobro maximo a ofertar por metro cuadrado de boleterias es de UF
2.

51. Conforme con la seccion “9.3 Pauta de evaluacién” de las Bases, cada item
de la oferta econdémica corresponde a un 30% de la evaluacion total, es decir,
ambos ponderan un 60% de la oferta final. A su vez, tanto el item derecho a uso
de losa como el item arriendo de oficinas se evallan de la siguiente manera: con
nota 7,0 (puntaje mayor) el valor mas bajo ofertado, y las demas ofertas se evaltan

de acuerdo con la siguiente formula:

Puntaje obtenido por oferente “” = (Oferta mas baja o conveniente/Oferta del oferente
“I'L) *7-

Cabe destacar que el menor precio ofertado por derecho a uso de losa opera como

mecanismo de desempate, si fuera el caso.

52. Como se puntualizé, en las Bases se revela un precio maximo a cobrar en
ambos items, lo cual no parece adecuado dado que se entrega una sefal
importante al mercado, que debiera ser secreta, y se distorsionan los incentivos a

ofertar precios menores.

53. Por otra parte, lo 6ptimo, desde la perspectiva de proteccién de la libre

competencia en este caso, es que la Unica variable de adjudicacion sea el menor
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indice tarifario a cobrar a los usuarios del Terminal Interurbano, esto es, el que
resulte de la ponderacion del derecho de uso de losa y arriendo de boleterias (una
vez que el Municipio verifigue que los oferentes hayan dado cumplimiento a los
requisitos administrativos y técnicos establecidos en las Nuevas Bases). Por tanto,
no se debiera otorgar puntaje por otras variables (V.gr. oferta técnica y oferta
administrativa), las que, en cambio, debieran ser analizadas al momento de evaluar

la admisibilidad de las ofertas.

54.  Adicionalmente, la ponderacion de las variables que componen la oferta
econdmica en las Bases omite el hecho de que el concesionario podria obtener
ingresos considerablemente mayores por la explotacion del derecho de uso de
losa, en contraste con los ingresos que obtendria por arriendo de boleterias. En
efecto, utilizando como factores los limites maximos de cobro permitidos en las
Bases para cada item, los metros cuadrados disponibles para boleterias (parrafo
18) y las salidas para el afio 2019 (fs. 285), el derecho de uso de losa representaria
entre un 70 y 75% de los ingresos, mientras que el arrendamiento de boleterias
representaria entre un 25y 30% de éstos. Por lo tanto, seria un error ponderar por
igual ambos items en la oferta econdémica (50% cada uno de la oferta econémica,
esto es, 30% cada uno en la oferta final, tal como se propone en las Bases). Lo
anterior por cuanto se generan incentivos para que las propuestas por derecho de
uso de losa se aproximen a la tarifa maxima permitida (o la igualen) y que, en la
practica, la Unica variable de competencia sea la correspondiente al arrendamiento

de boleterias.

55.  Una mejor aproximacion de la ponderacion de ambos ingresos (derecho de
uso de losay arriendo de boleterias) esta dada por la participacion de ambos items
en los ingresos reales obtenidos por el concesionario durante el 2019. Dichos datos
muestran que el ingreso por losa representa mas del 80% de los ingresos totales
del concesionario considerando ambos items (fs.285). Por lo anterior, y
considerando que desde la perspectiva de la libre competencia se debiera
privilegiar el menor precio a cobrar por derecho de uso de losa, ya que esa es la

variable que mas influye en las condiciones competitivas en el mercado aguas
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abajo y en los ingresos del Terminal, se ordenara al Municipio reasignar las
ponderaciones de la licitacion. Especificamente, que asigne la licitacién a aquel
participante que proponga cobrar el menor indice tarifario definido como el
promedio ponderado de la oferta econdmica de ambos servicios, que considere, al
menos, un 85% de ponderacion para el derecho a uso de losa y, el porcentaje

restante, al arriendo de boleterias, segun se ilustra en la siguiente férmula:
indice tarifario = 0,85 * derecho a uso de losa + 0,15 * arriendo de boleterias

56. EI Municipio deberd, en consecuencia, aclarar en las Nuevas Bases que se
trata de una licitacién que, para admitir la oferta, considera requisitos técnicos y
administrativos y que, para adjudicar, considera el menor indice tarifario, definido

previamente.

E.3. EXPERIENCIA DEL OFERENTE

57. La seccién “6.3.2 Oferta Técnica” letra C) de las Bases establece que los
oferentes que cuenten con experiencia empresarial en administracion de
terminales, dentro de los ultimos 15 afios, deben acomparfar documentos que
permitan comprobarla. Conforme con la seccién “9.3 Pauta de evaluacion” de las
Bases, este item corresponde a un 10% de la evaluacion total y se pondera de la
siguiente manera: con nota 7,0 (puntaje mayor), el oferente que certifique mayores
afios de experiencia. Ademas, dicha seccion incluye el siguiente cuadro de
evaluacion:

Cuadro N°2
Puntaje otorgado por las Bases de Licitacién segun los afios de experiencia

Afios de concesién (experiencia) | Puntaje
15 afios o0 mas

10 afios a 14 afos, 11 meses
7 afos a 9 anos, 11 meses

5 afos a 6 afos, 11 meses

3 afnos a 4 afos, 11 meses

1 afo a 2 anos, 11 meses

0 afnos

RINWIA~ OO (N

Fuente: Bases de Licitacion, fs. 9.
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58. Al respecto, la FNE, en su aporte de antecedentes, sefialé que restringir la
experiencia Unicamente a la administracion de terminales de buses podria limitar
injustificadamente la concurrencia a la licitacion, por lo que sugiere incluir también
la administracion de otras infraestructuras (aeropuertos, estacionamientos, centros

comerciales, etc.) (fs. 129).

59.  Este Tribunal comparte las conclusiones mencionadas por la Fiscalia en su
aporte de antecedentes, en el sentido de ampliar la experiencia en la
administracion a otras infraestructuras, ya que al menos en este mercado, no se
requiere un know how sofisticado. Por lo tanto, las Nuevas Bases deberan
considerar a proponentes con experiencia en la administracion de terminales,

aeropuertos, estacionamientos y centros comerciales, entre otros.

60. Adicionalmente, preciso es subrayar que la OCDE ha entregado
lineamientos en materia de experiencia de los oferentes, que se consideran
atingentes a la presente consulta; en especifico, que se debiera exigir un minimo
de afos de experiencia para participar en la licitacion pertinente y que la cantidad
de afios no debiera ser evaluada con un puntaje para adjudicarse una concesion
(V.gr. OCDE, Hearing on the use of tenders and auctions, Working Party No. 2 on
Competition and Regulation, p. 5). En este sentido, el Municipio Gnicamente podra
definir en las Nuevas Bases un numero de afios de experiencia minima, el cual no
podra superar los tres afios, y que deberan acreditar todos quienes estén

interesados en la licitacion.

61. En consecuencia, las ofertas formuladas por quienes no cumplan con los
requisitos de los dos parrafos anteriores, esto es, experiencia en administracion de
determinadas infraestructuras establecidas en las Nuevas Bases y un minimo de

afos de experiencia, no podran ser admitidas.

E.4. PLAN DE INVERSIONES

62. La seccion “6.3.2 Oferta Técnica” letra B) de las Bases indica que los

oferentes deben disefiar un plan de gestion de administracion y estrategia de la
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concesion. Dicho plan debe contener, entre otros, un plan de inversiones que
incluya una “descripcion del proyecto y las actividades que lo componen, la
cuantificacion de los recursos (humanos y materiales) por actividad, valorizacion
de cada actividad con su respectiva Carta Gantt e itemizado”. Segun las Bases, el
plan debe ejecutarse dentro de los dos primeros afios de la concesién y debe
considerar, como minimo, tres aspectos: (i) remodelacion de bafios publicos; (ii)
obras necesarias para dar accesibilidad universal al edificio; y (iii) pintado interior

y/o exterior del Rodoviario.

63. Conforme con la seccion “9.3 Pauta de evaluacion” de las Bases, este item
corresponde a un 25% de la evaluacién y la propuesta que presente el mayor
monto a invertir se pondera con nota 7,0 (puntaje maximo). Las demas ofertas se

evallan segun la siguiente férmula:

“w

Puntaje obtenido por oferente “4” = (Oferta del oferente “’/Oferta mas alta o

conveniente)*7.

64. Las Bases establecen que el concesionario debe acreditar la ejecucién del
plan de inversiones mediante facturas y documentacién contable, dentro de los 30
dias posteriores al segundo afio de concesion ("15. Acreditacion del Plan de

Inversion®).

65. En su aporte de antecedentes, la FNE sefial6 que las Bases de Licitacion
no contemplan un detalle de las inversiones exigidas; no indican la forma en que
se realizard el seguimiento a la ejecucion; ni fijan los criterios para evaluar la
pertinencia de inversiones adicionales a las minimas exigidas (fs. 128). Lo anterior
otorgaria un alto grado de discrecionalidad a la Municipalidad y podria reducir los
incentivos a participar en la licitacion (fs. 129).

66. Por su parte, Inversiones San Felipe indicé que este item no hace ninguna
referencia a un estandar minimo de obras que se deben implementar en el
Rodoviario ni a su calidad. Ademas, sefiala que cualquier oferente podria proponer

un monto de inversion “abultado”, pero realizar una inversion menor en la etapa de
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ejecucion, si resulta adjudicatario. Por ello, propuso que el plan de inversiones sea
objetivo, en un monto de dinero o en obras concretas (fs. 87).

67. Este Tribunal coincide con las aprehensiones de la FNE y de Inversiones
San Felipe. Por tanto, se ordenara al Municipio que en las Nuevas Bases determine
y especifique las inversiones que debera realizar el concesionario, con sus
respectivas fechas de entrega y estandares de calidad. Asimismo, se le ordenara
gue elimine esta variable de la evaluacion de la oferta. Todo lo anterior permitira
gue mas oferentes participen en la licitacion y evitara que el monto de inversion

ofertado sea distinto al monto efectivamente utilizado.

E.5. OTRAS CLAUSULAS QUE PUEDEN DESINCENTIVAR LA COMPETENCIA
POR EL MERCADO

a. Discrecionalidad en la adjudicacién

68. Segun las Bases, una Comision Evaluadora —conformada por determinados
funcionarios de la Municipalidad— debera estudiar las condiciones de las ofertas y
elaborar una propuesta de adjudicacion a la Alcaldesa (“9.1. Comision
Evaluadora”). Luego, las Bases de Licitacion establecen que “a) La Municipalidad
se reserva el derecho de adjudicar al proponente, cuya oferta resulte mas
conveniente para sus intereses y declarar desierta la licitacion. b) La adjudicacion
se llevara a efecto mediante Decreto Alcaldicio, previo acuerdo del Concejo
Municipal. En este ultimo evento, si el Consejo Municipal rechaza la contratacion
propuesta, la sefiora Alcaldesa podra proponer contratar al siguiente oferente
mejor evaluado o declarar desierta la licitacién” (“10. De la adjudicacion de la

oferta”).

69. Las Bases no explicitan las razones por las cuales el Concejo Municipal
podria rechazar la propuesta de la Comisién Evaluadora ni los motivos por los que
la Alcaldesa podria declarar desierta la licitacion. Asimismo, la posibilidad de que
la Municipalidad adjudique la concesién al proponente cuya oferta resulte mas

conveniente para sus intereses atenta contra la libre competencia ex ante, esto es,
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disminuye los incentivos a participar en el proceso licitatorio, pues tal nivel de
discrecionalidad aumenta el riesgo de un comportamiento arbitrario de la
Municipalidad. Asi lo ha resuelto la Excma. Corte Suprema al sefialar que “la
existencia de la clausula 8 de las bases de licitacion, que permite a la Municipalidad
requerida aceptar cualquier oferta que estime conveniente a los intereses
municipales, importa un desincentivo para las empresas que deseen participar en
el proceso, toda vez que tal facultad aumenta el riesgo de un comportamiento
discrecional del municipio; situacién que atenta contra la libre competencia, por
cuanto la debilita al existir un nimero menor de participantes en el proceso
sefalado” (Excma. Corte Suprema, Sentencia Rol 7796-2009, de 27 mayo 2009,
C.9).

70.  Enconsecuencia, se ordenara al Municipio que en las Nuevas Bases elimine
la posibilidad de adjudicar la oferta mas conveniente para sus intereses y que
establezca claramente bajo qué circunstancias o causales una oferta puede quedar
fuera de bases o ser rechazada. Ademas, debera quedar establecido en las
Nuevas Bases que, si el Municipio estima que las ofertas no resultan convenientes
a sus intereses y, por ende, declare desierta la licitacion, lo debera hacer a través

de una resoluciéon fundada.

b. Antecedentes por incluir en la oferta, que no son evaluados en las Bases de

Licitacion

71. En la seccion “6.3.2 Oferta Técnica” de las Bases se exige a los oferentes
acompafar los siguientes antecedentes para poder participar en la licitacion: (i) un
organigrama de la planta de personal calificado para la gestidon, que incluya las
funciones y responsabilidades por cargo, listado de trabajadores y nivel de
remuneraciones; (ii) un plan general de explotacion, que incluya una carta Gantt y
las distintas unidades de negocios que desea explotar, mas los ingresos estimados
de cada una de ellas; y (iii) un plan comercial, que debe, a su vez, considerar un

plan de seguridad, de operaciones, de aseo, de desarrollo de la concesion,
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comunicacional y de inversiones. Con excepcion del plan de inversiones, ninguno

de estos antecedentes es evaluado.

72. Segun disponen las Bases, la presentacion de estos antecedentes es un
requisito para participar en la licitacion, que genera como efecto la inadmisibilidad
de las ofertas que no lo contengan (“9.1 Comisioén Evaluadora”, péarrafo final). Sin
embargo, atendido lo analizado en el acépite E.5.a., el Concejo Municipal o la
Alcaldesa podrian contar con cierto grado de discrecionalidad al momento de
evaluar el contenido que propongan los oferentes en estas materias, que, como se

analizé anteriormente, disminuye los incentivos a participar en la licitacion.

73. A fin de promover la competencia ex ante, el Municipio debera establecer
en las Nuevas Bases estandares minimos asociados a la “estrategia de la
concesion” (Anexo N° 5 de las Bases de Licitacion), de tal manera que sean

exigibles a todos los proponentes como requisito de admisibilidad de sus ofertas.
c. Evaluacion del comportamiento econdmico-comercial y laboral

74. La seccion “E. Antecedentes” de las Bases fija la evaluacion de dos
componentes, el comportamiento econémico-comercial y el comportamiento
laboral, los que, conjuntamente, suman un 5% de la evaluacion total (50% cada
item). Para estos efectos, dentro de los documentos que deben ser acompafados
a la oferta, se debe incluir un informe Equifax o similar, un certificado de
antecedentes laborales y previsionales de la Direccion del Trabajo y una
declaracion jurada de juicios laborales en los ultimos dos afios (seccién “6.3.1.

Documentos” de las Bases).

75. ElI comportamiento econémico-comercial se evalia con nota 7,0 (puntaje
maximo) al oferente que presente mejor comportamiento econémico en los ultimos
12 meses, contados desde la apertura de las ofertas, mientras que los demas

oferentes se evalUan segun la siguiente formula:
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“wr

Puntaje obtenido por oferente “” = (Oferta del oferente “’/Oferta méas alta o

conveniente)*7

76.  Este Tribunal considera que la evaluacion econdémica-comercial, tal como
se define en las Bases, podria constituir una restriccion innecesaria de la
competencia por la cancha, toda vez que ya se exigen otros antecedentes que
tienen por finalidad asegurar la prestacion del servicio, como la obligacion de emitir
boletas de garantia de seriedad de la oferta y de fiel cumplimiento del contrato.
Como complemento de lo anterior, a fin de evitar que la operacion del Terminal
Interurbano se vea interrumpida, o que no se dé cumplimiento a las obligaciones
pactadas por el concesionario, la Municipalidad deberéa exigir en las Nuevas Bases
la presentacion de un informe de evaluacion de riesgo (Equifax o similar), que dé
cuenta del comportamiento de crédito del oferente, a efectos de que se acredite
una calificacion minima, y que quienes cuenten con una calificacion inferior, no

puedan presentar ofertas o éstas puedan sean declaradas inadmisibles.

77. Con respecto a la evaluacién del comportamiento laboral, segun las Bases
de Licitacién, este item se evalla con nota 7,0 (puntaje maximo) al oferente que
presente mejor comportamiento laboral. Las Bases no indican cémo se evalla a
los demas oferentes, por lo que se genera un ambito de discrecionalidad

innecesaria, que podria redundar en menores incentivos a participar en la licitacion.

78.  Ajuicio de este Tribunal, el comportamiento laboral no debe ser evaluado
con una nota especifica, sino que deben exigirse estandares minimos de
cumplimiento de la normativa laboral, a modo de condicion de admisibilidad de las
ofertas (V.gr., prohibir la participacién de entidades que registren multas por un
determinado monto, o que hayan sido vencidas, por sentencia firme y ejecutoriada,
en juicios laborales en los ultimos dos afios, u otras causales que la Municipalidad
considere relevantes y que deben ser especificadas taxativamente en las Nuevas

Bases de licitacion).
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F. RESGUARDOS DE LA COMPETENCIA EN LA PROVISION DE
SERVICIOS DE TRANSPORTE INTERURBANO DE PASAJEROS DESDE
Y HACIA VINA DEL MAR

79. A continuacion, se sefialan las condiciones bajo las cuales el concesionario
debe prestar los servicios de administracion del Terminal Interurbano, en
complemento a la obligacion de cobrar una tarifa méxima y uniforme por derecho
de uso de losa y arriendo de boleterias, que quedara determinada al momento de
adjudicar la concesion, segun el menor indice tarifario, de acuerdo con lo sefalado
supra, en la seccion E.2. Oferta Econdmica. Ello pretende emular un mercado
competitivo aguas abajo, en términos de precio, cantidad y calidad y evitar, en

general, comportamientos anticompetitivos por parte del concesionario.

F.1. RESGUARDOS EN EL REGLAMENTO INTERNO DE OPERACION DEL
TERMINAL INTERURBANO

80. En lo sucesivo, se analizaran las clausulas relativas al Reglamento Interno
de Operacién del Terminal Interurbano, dispuestas en las Bases, a fin de

determinar si ameritan ser modificadas.

81. De acuerdo con la seccién “20.3 Obligaciones sobre Reglamento Interno”
de las Bases, el adjudicatario debe elaborar un Reglamento Interno, dentro de los
60 dias posteriores a la firma del contrato pertinente, el que debe ser aprobado por
la Unidad Técnica de la Municipalidad (“UT”) y atenerse a las actuales reglas
establecidas en una ordenanza municipal. Pese a que las Bases no especifican a
gué ordenanza municipal se hace referencia, de los antecedentes recabados en el
proceso, es posible desprender que se trata del D.A. N° 3977/2019, que —como se
dijo— regula el funcionamiento de los terminales de locomocién colectiva
interurbana de pasajeros ubicados en Vifia del Mar (fs. 259). En lo que dice relacion
con la libre competencia, dicho Decreto Alcaldicio Unicamente sefiala que “la
administracion del terminal debera otorgar igualdad de condiciones a todas las
empresas de buses, tanto en el uso de sus instalaciones como en la ubicacion de

las oficinas de venta de pasajes y andenes” (articulo 11) y que “con el fin de
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procurar un mejor uso de los andenes, la administracion del terminal podra fijar
tiempos maximos de permanencia en ellos, para todos los buses, sin discriminar

entre ellos” (articulo 12).

82.  Asimismo, de acuerdo con las Bases, el Reglamento Interno tiene por objeto
establecer las normas de operacién del Terminal Interurbano y la relacion del
concesionario con los prestadores de servicios de transporte publico,
resguardando el libre acceso y la no discriminacion. Para estos efectos, las Bases
establecen gue el concesionario debe proponer a la UT una terna de economistas
independientes, con conocimientos de libre competencia, para que ésta seleccione
a uno, quien debera elaborar un informe de libre competencia dirigido a dicha UT.
Una vez aprobado el Reglamento Interno, las Bases sefialan que el Municipio lo

enviara a la FNE para su conocimiento.

83. En particular, las Bases establecen que el Reglamento Interno debe, al

menos, contener los siguientes elementos:

a. Laforma en que el concesionario debera asignar boleterias;
El limite méximo de boleterias a ocupar por cada empresa y grupo
empresarial;

c. El procedimiento a seguir en caso de que no hubiera disponibilidad
de boleterias y el mecanismo para compartirlas;

d. La forma en que el concesionario debera asignar andenes para las
salidas y llegadas;

e. Eltiempo maximo de permanencia de los buses en los andenes;

f. El procedimiento para regular los horarios de salida y llegada de
buses, en caso de no haber andenes disponibles; vy,

g. El mecanismo para solicitar salidas y llegadas extraordinarias.

84. Las Bases, ademas, establecen que el Reglamento Interno debe incluir
ciertos resguardos especificos, orientados a dar acceso a las empresas de
transporte interurbano de pasajeros al Rodoviario, bajo condiciones objetivas y no

discriminatorias. En particular, el concesionario debe: (i) establecer un mecanismo
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para compartir boleterias en caso de falta de capacidad; y (ii) no puede arrendar
para si o terceros, mas del 25% de los metros cuadrados disponibles para
boleterias —lo que importa un limite de boleterias que puede arrendar cada
empresa de transporte de pasajeros 0 grupo empresarial-. Este Tribunal
concuerda con dichos resguardos, sin perjuicio de las restricciones adicionales que
se desarrollan en este acépite y el siguiente.

85. En su aporte de antecedentes, la Fiscalia considerd positivo contar con un
marco especifico para la proteccion de la libre competencia en la operacion del
Rodoviario, pero estimé necesario que se analice: (i) si seria deseable, para la
elaboracién del Reglamento Interno, elegir a un profesional con conocimientos de
la industria y de competencia, sin acotarlo a una profesion especifica; (ii) si seria
deseable que el informe de dicho profesional fuese vinculante para el
concesionario y qué rol cumpliria la aprobacion de la Municipalidad; y (iii) la
pertinencia de los aspectos minimos del Reglamento Interno. Finalmente, la FNE

estimoé improcedente su participacion en el proceso de elaboracion de éste.

86.  Ajuicio de este Tribunal, es positivo que el Terminal Interurbano cuente con
directrices que aseguren el libre acceso de todas las empresas que prestan el
servicio interurbano de transporte de pasajeros desde y hacia la ciudad de Vifia del
Mar. Para ello, lo mas apropiado seria que el propio Municipio elabore un
Reglamento Interno, lo someta a consulta publica en forma previa a su aprobacion
(V.gr., por medio de su sitio web) y lo incluya en las Nuevas Bases. De esta
manera, el Reglamento Interno estaria aprobado en forma previa a la adjudicacion

y seria vinculante para el concesionario.

87. El Reglamento Interno debe ser publico y estar a libre disposicion de
cualquier interesado. Su principal objetivo es establecer criterios generales,
orientados a dar acceso igualitario y no discriminatorio a los servicios del Terminal
Interurbano. Para ello, deberd contener, al menos, los elementos descritos a

continuacion:
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a. Reglas de asignacion de boleterias y andenes

88. El Reglamento Interno debera establecer que la asignacion de boleterias y
andenes se realizara sobre la base de criterios de prioridad técnicos, objetivos y

no discriminatorios.

89. Con respecto a las boleterias, se debera establecer un maximo de metros
cuadrados que pueden ser arrendados por un mismo grupo economico Yy la
obligacion del concesionario de reestructurar la asignacion de boleterias de las
empresas de transporte interurbano de pasajeros incumbentes, en caso de no

contar con espacio suficiente para arrendar boleterias a un entrante.

90. En relacién con la asignacién de andenes, el Reglamento Interno debera
exigir al concesionario que incorpore un procedimiento que regule los horarios de
salida y llegada de buses (la frecuencia del servicio de transporte), en especial,
ante escasez de andenes disponibles o solicitudes de llegadas o salidas

extraordinarias.
b. Tiempo de maximo permanencia en los andenes

91. ElI Reglamento Interno debera establecer el tiempo maximo de permanencia
de los buses en los andenes e incorporar multas que debera pagar la empresa de
transporte interurbano de pasajeros en caso de exceder dicho tiempo.

c. Monto a cobrar por derecho de uso de losa y arriendo de boleterias

92. EIl Reglamento Interno debera establecer que el concesionario cobrara las
mismas tarifas a todas las empresas de transporte interurbano de pasajeros, tanto
por el uso de derecho a losa como por los metros cuadrados arrendados para
boleterias. Estas tarifas deberan ser publicas y no superiores a las tarifas ofertadas

por cada item por quien se adjudique la licitacion.
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F.2. RESGUARDOS EN LAS NUEVAS BASES DE LICITACION

93. A continuacion, se identifican resguardos adicionales que deberan ser

introducidos en las Nuevas Bases:
a. Término y modificacién del contrato de concesién

94. Con la finalidad de evitar cambios posteriores en las condiciones bajo las
cuales se adjudicard la licitacion, que puedan afectar la competitividad del mercado

aguas abajo, es preciso que se modifiquen ciertos aspectos de las Bases.

95. De acuerdo con la seccion 22 de las Bases, la Municipalidad puede poner
término anticipado al contrato, sin forma de juicio y sin derecho a indemnizacion en
los casos taxativos indicados como incumplimiento grave, que incluyen, por
ejemplo, la declaracién de quiebra del concesionario, el incumplimiento en el pago
de remuneraciones y obligaciones previsionales de sus trabajadores, el atraso en
el pago de renta inicial de concesion por mas de quince dias, entre otros. Asimismo,
segun indican las Bases, se puede poner término al contrato de mutuo acuerdo.
Este Tribunal considera apropiado que todas las causales de término del contrato

de concesién se encuentren taxativamente sefaladas en las Bases.

96. Por otra parte, de acuerdo con la seccién 26 de las Bases, se permite que
la UT acuerde con el concesionario, por escrito, ajustes y modificaciones en la
operacion de la concesion, para su buena ejecucion. Este Tribunal considera
inadecuado lo anterior, pues podria generar problemas de competencia en el
mercado aguas abajo. Si la aprehension de la Municipalidad es la aparicion de
riesgos imprevistos que constituyan caso fortuito o fuerza mayor, debera
especificar en las Nuevas Bases de licitacion qué hechos o circunstancias se
consideraran constitutivos de tales riesgos y qué modificaciones al contrato se

podran efectuar en tales casos.

97. Adicionalmente, se ordenara incorporar en las Nuevas Bases, que la

modificacién de aspectos establecidos en el contrato de concesién que digan
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relacién con materias relevantes de la licitacion, solo podra efectuarse una vez que:
(i) hubieren transcurrido a lo menos cinco afios desde que se celebre el contrato
de concesion, y (ii) este Tribunal las hubiere autorizado en un proceso de consulta
iniciado por cualquiera de las partes del contrato de concesion, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 18 N° 2 del D.L. N° 211, mediante una resolucion de
término firme y ejecutoriada. Se considerardn como materias relevantes de la
licitacion, para estos efectos, las siguientes: (a) modificacién de la estructura y
monto de las rentas a percibir por parte de la Municipalidad; y (b) modificacién de

las tarifas a cobrar por derecho de uso de losa y arriendo de boleterias.
b. Deberes de transparencia e informacion

98. A fin de reducir las asimetrias de informacion entre agente y principal, las
Nuevas Bases deberan determinar la periodicidad con la cual el concesionario
debera entregarle informacion a la Municipalidad relativa a la capacidad disponible
del Terminal Interurbano, nuevas sociedades relacionadas, cambios de control de
la sociedad concesionaria, transferencia de acciones o de derechos de los socios
0 accionistas y, en general, cualquier modificacion a la propiedad del titular de la
concesiéon. Ademas, debera informar la existencia de investigaciones por parte de
la FNE, en caso de que sea afectado.

G. RESGUARDOS ESTRUCTURALES

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

arbitraria de precios entre los usuarios y ejecucion de practicas de sabotaje.
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100. En materia portuaria y aeroportuaria, para mitigar estos riesgos, se han
establecidos limites estructurales a este tipo de integracién, por cuanto (i) se ha
considerado que los resguardos conductuales no son suficientes, toda vez que
para fiscalizar adecuadamente el comportamiento del concesionario se requiere
contar “con informacién detallada que permita detectar las diferencias en la calidad
del servicio otorgado a los distintos usuarios, en los diferentes ambitos en que la
discriminacion sea posible” (Informe N° 6/2009, Capitulo 11.2.2. sobre Riesgos
para la competencia derivados de la integracion vertical); y (i) a pesar de que
podrian existir eventuales eficiencias producto de dicha integracion —tales como
economias de escala y de &mbito—, éstas deben ser comprobadas y deben

contrarrestar los riesgos anticompetitivos asociados a dicha integracion.

101. En este caso, aportantes de antecedentes, como ORCUS y la FNE, han
planteado que la eventual adjudicacion de la concesion a una empresa integrada
con otra que participa en el mercado aguas abajo de transporte interurbano de
pasajeros genera riesgos unilaterales e incrementa los coordinados (fs. 76-77 y fs.

120, respectivamente).

102. En cuanto a los riesgos unilaterales de cierre anticompetitivo del mercado
aguas abajo, como se sefial6 en la parte expositiva, la FNE arguye que una entidad
integrada verticalmente a empresas que participan en el mercado de transporte
interurbano de pasajeros desde y hacia Vifia del Mar podria presentar ofertas con
menores tarifas por concepto de derecho de uso de losa o arriendo de boleterias
y, de adjudicarse la concesion, sus utilidades no disminuirian (los menores
ingresos aguas arriba se compensarian con los menores costos aguas abajo).
Ademas, segun la Fiscalia, un eventual concesionario del Rodoviario, integrado
verticalmente, podria incurrir en practicas unilaterales exclusorias como negativa
de acceso, discriminacion y, sobre todo, sabotaje. Adicionalmente, de acuerdo con
lo sostenido por la FNE, la empresa de transporte de pasajeros, integrada
verticalmente con el concesionario del Rodoviario, podria obtener informacién

sensible de sus competidores.

52

341



REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

103. La FNE agrega que la integracion vertical entre el concesionario del
Terminal Interurbano y las empresas activas en el mercado aguas abajo también
aumentaria los riesgos de coordinacion en este ultimo mercado, ya que permitiria
una mejor supervision del cumplimiento de un eventual acuerdo colusorio, por lo

gue desincentivaria el desvio del mismo (V.gr. Sentencia 136/2014, C. 37 y 38).

104. Este Tribunal comparte el diagndstico de los riesgos detectados por la FNE
y ORCUS. Si bien, en este caso, una empresa verticalmente integrada no puede
discriminar en precios, debido a que éstos quedan definidos en la adjudicacion y
seran publicos, si es posible que realice otras practicas exclusorias. En particular,
el concesionario integrado verticalmente podria incurrir en conductas estratégicas
a fin de excluir a competidores en el mercado aguas abajo, tales como degradar la
calidad o entorpecer el acceso a la losa y a las boleterias (sabotaje) y utilizar la
informacion confidencial obtenida de sus competidores en el mercado de
transporte interurbano de pasajeros desde y hacia Vifia del Mar.

105. Por otra parte, en relacion con los riesgos de coordinacion en el mercado
aguas abajo, existen diversos precedentes que dan cuenta de una reiteracion de
infracciones por acuerdos colusorios en la industria de transporte interurbano de
pasajeros (V.gr. Sentencia 133/2014; Sentencia 134/2014, Sentencia 136/2014),
lo que permitiria concluir que los riesgos de coordinacion se incrementarian si se
adjudica la concesion a un operador integrado verticalmente. Esto se debe a que
se facilita la deteccién de desvios y la posibilidad de implementar castigos a otros
operadores de transporte interurbano que acceden al Rodoviario, favoreciendo la

estabilidad de un acuerdo.

106. A juicio de este Tribunal y debido a los riesgos antes expuestos, se debe
evaluar si resulta necesario imponer limitaciones a la integracion vertical entre el
concesionario y empresas de servicio de transporte interurbano de pasajeros
desde y hacia Vifia del Mar. Para efectos de determinar dichas limitaciones se
deben considerar los siguientes elementos: (i) las condiciones de competencia en

el mercado relevante en el que incide esta consulta; (ii) la suficiencia de los
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resguardos conductuales que deben incluirse en el Reglamento Interno y en las
Nuevas Bases de licitacion, de acuerdo con lo indicado en el acapite F, a fin de
evitar conductas discriminatorias y practicas de sabotaje; (iii) la eventual reduccion
en el nimero de interesados u oferentes en la licitacion; y (iv) las eficiencias propias
de la integracion vertical en esta industria. Atendido que el elemento (i) fue
analizado en el acapite D.1., a continuacion, Unicamente se analizaran los tres

ultimos aspectos.

107. En lo concerniente al elemento (ii) antes referido, si bien el Reglamento
Interno y las Nuevas Bases contemplaran resguardos conductuales (tales como el
establecimiento de reglas de asignacién de andenes y boleterias bajo condiciones
objetivas y no discriminatorias, y los deberes de informacion y transparencia por
parte del concesionario a la Municipalidad), la capacidad de monitoreo del
Municipio respecto del comportamiento de quien resulte concesionario es limitada,
debido a las asimetrias de informacidén que surgen entre las partes. En especifico,
tal como ha resuelto la jurisprudencia en esta sede, segun se expone en el parrafo
100, es dificil que el Municipio detecte, oportunamente, diferencias en la calidad
del servicio prestado a los distintos actores del mercado aguas abajo, en este caso,
alas empresas de transporte interurbano de pasajeros. Por tal motivo, es necesario
imponer, en forma adicional, resguardos estructurales, de modo de mitigar los

riesgos descritos precedentemente.

108. Con respecto al elemento (iii), este Tribunal considera que establecer
resguardos estructurales en las Bases no tendria, necesariamente, el efecto de
disminuir considerablemente la competencia por la cancha en esta licitacion, pues
la administracion del Terminal Rodoviario no presenta caracteristicas complejas y
las exigencias para participar en la licitacion no seran extraordinariamente dificiles
de cumplir (como puede ser el caso de la administracion de una infraestructura
portuaria), una vez que las Bases se ajusten a lo ordenado en esta resolucién. En
efecto, de acuerdo con los antecedentes disponibles en autos, la administracion
consiste basicamente en asignar el uso de la losa y distribuir los horarios entre los

distintos operadores, y dar en arrendamiento las boleterias, ademas de actividades
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propias de la administracion de cualquier inmueble que recibe publico, esto es
mantener el aseo y ornato, operar estacionamientos, contratar personal de

seguridad, contratar con terceros el uso de espacios publicitarios, entre otros.

109. En relacion con el elemento (iv), esto es, la existencia de eficiencias propias
de la integracion vertical, en el proceso no existen antecedentes suficientes
respecto de las sinergias que puedan producirse en este tipo de infraestructuras
como consecuencia de dicha integracion (V.gr., eliminar la doble marginalizacion,
evitar el hold-up problem o incentivar inversiones especificas). Con todo,
considerando lo indicado en el péarrafo anterior, las eventuales eficiencias de la
integracion vertical no serian lo suficientemente altas para compensar los riesgos

identificados por este Tribunal.

110. En consecuencia, al ponderar en su conjunto dichos elementos con los
antecedentes que obran en el proceso, es posible concluir que es necesario
incorporar en las Nuevas Bases resguardos estructurales que permitan minimizar
los riesgos de exclusion y coordinacion sefalados, por o que no podran participar
en la entidad concesionaria todas aquellas empresas que sean relacionadas,
directa o indirectamente, a otras que participen actual o potencialmente en el
mercado aguas abajo de servicio de transporte interurbano de pasajeros desde y
hacia la ciudad de Vifia del Mar, segun los términos del articulo 100 de la Ley N°
18.045 de Mercado de Valores.

. PARTE RESOLUTIVA

SE RESUELVE:

1. Declarar que el asunto consultado por la llustre Municipalidad de Vifia del
Mar, relativo a la propuesta publica, para la contratacién de la concesion para la
explotacion del terminal rodoviario de la ciudad de Vifia del Mar, Licitacion I.D.
Mercado Publico N° 3929-21-LR19, que contiene las Bases Administrativas
Generales de la propuesta publica, Bases Técnicas y ocho anexos, aprobadas

mediante Decreto Alcaldicio N° 5.546 de 23 de mayo de 2019 y la modificacion
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contenida en el Decreto Alcaldicio N° 6.945 de 1 de julio de 2019, no atenta contra
la libre competencia, siempre que cumpla con las siguientes condiciones, cuya

descripcion detallada esta contenida en la parte considerativa:

A. Condicién primera: Renta de la concesion

2. El Municipio debera cobrar, como pago por adelantado, al inicio de la
concesién, un monto maximo de UF 10.000 y, anualmente, deber& optar en las
Nuevas Bases por uno de los siguientes esquemas de pago, por concepto de renta

de la concesion, por cada afio que ésta dure:

a. Una renta fija anual, en unidades de fomento, determinada segun la
expresion:
Renta anual fija = Valor de tasacion * tasa social de descuento anual
vigente a la fecha de la publicacion de las Nuevas Bases

b. O, unarenta anual variable, correspondiente al 12% de los ingresos brutos
(por concepto de derecho de uso de losa y arrendamiento de boleterias)

obtenidos por el concesionario durante el afio anterior.

B. Condicion segunda: Criterios de adjudicacion

3. Determinar, como Unica variable de adjudicacién la oferta econémica, que
contemple adjudicar al menor indice tarifario ofertado. Este indice —tal como se
detalla en el parrafo 55 de la parte considerativa— debe ponderar, al menos, en un

85% el derecho a uso de losa y, el porcentaje restante, al arriendo de boleterias.

C. Condicioén tercera: Admisibilidad de las ofertas

4. El Municipio deberé& evaluar Unicamente las ofertas econdmicas de aquellos
proponentes que cumplan con los criterios de admisibilidad de las ofertas

especificados en las Nuevas Bases.

5. La Municipalidad debera modificar o incorporar los siguientes criterios de
admisibilidad de las ofertas, segun se especifica a continuacion y se detalla en la

parte considerativa:
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Exigir en las Nuevas Bases —como méaximo- tres afios de experiencia
minima del oferente en administracion de infraestructuras, que incluya, por

ejemplo, aeropuertos, estacionamientos y centros comerciales, entre otros.

Establecer en las Nuevas Bases las inversiones a ser realizadas por el
concesionario, con sus respectivas fechas de entrega y estandares de
calidad.

Establecer en las Nuevas Bases las circunstancias por las cuales una oferta
puede ser (i) declarada fuera de bases; (ii) rechazada por algun érgano
evaluador o adjudicador (como la Comision Evaluadora, el Concejo
Municipal o la Alcaldesa). (iii) Ademas, si el Municipio estima que las ofertas
no resultan convenientes a sus intereses y, por ende, declara desierta la

licitacion, debe hacerlo por medio de una resolucion fundada.

Establecer en las Nuevas Bases estandares minimos asociados a la
“estrategia de la concesion”, que deberdn ser exigidos a todos los

proponentes.

No evaluar en las Nuevas Bases el comportamiento econdmico-comercial y
el comportamiento laboral, sino que requerir como criterios de admisibilidad
de las ofertas: (i) una calificacibn minima contenida en un informe de
evaluacion de riesgo (Equifax o similar); y (i) estandares minimos de
cumplimiento de la normativa laboral, tal como se detalla en los parrafos 77
y 78.

. Condicion cuarta: Reglamento Interno de operacion del terminal

interurbano

La Municipalidad deberd elaborar un Reglamento Interno, someterlo a

consulta publica en forma previa a su aprobacion e incluir la versién final de dicho

reglamento en las Nuevas Bases.

7.

El principal objetivo del Reglamento Interno debe ser establecer criterios

generales, orientados a dar acceso igualitario y no discriminatorio a los servicios
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del Terminal Interurbano, por lo que debe contener los siguientes elementos cuya
descripcion detallada se consigna en la seccion F.1.: (i) reglas de asignaciéon de
boleterias y andenes; (ii) tiempo maximo de permanencia en los andenes; vy (iii)

monto a cobrar por derecho de uso de losa y arrendamiento de boleterias.

8. Ademas, el Reglamento Interno debe ser publico y estar a libre disposicién
de cualquier interesado.

E. Condicion guinta: Resguardos conductuales en las Nuevas Bases de
licitacion

9. Los resguardos de la competencia que deben ser incluidos, adicionalmente,
en las Nuevas Bases de licitacién son los siguientes: (i) todas las causales de
término del contrato y modificacion del mismo deben estar taxativamente
sefialadas en las Bases; y si fuese necesario modificar aspectos relevantes de la
licitacion, ello Unicamente podra ocurrir si (a) hubieren transcurrido a lo menos
cinco afos desde que se celebre el contrato de concesion, y (b) este Tribunal lo
hubiere autorizado en un proceso de consulta iniciado por cualquiera de las partes
del contrato de concesion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 18 N° 2
del D.L. N° 211, mediante una resolucion de término firme y ejecutoriada. Al
respecto, se considerardn como aspectos relevantes los siguientes: modificacion
de la estructura y monto de las rentas a percibir por parte de la Municipalidad; y
modificacién de las tarifas a cobrar por derecho de uso de losa y arriendo de
boleterias. Adicionalmente, (ii) el Municipio deberd determinar en las Nuevas
Bases la periodicidad con la cual le correspondera al concesionario entregarle
informacion relativa a la capacidad disponible del Terminal Interurbano, nuevas
sociedades relacionadas, cambios de control de la sociedad concesionaria,
transferencia de acciones o de derechos de los socios 0 accionistas y, en general,
cualquier modificacion a la propiedad del titular de la concesion. Ademas, debera

informar la existencia de investigaciones por parte de la FNE, en que sea afectado.
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F. Condicion sexta: Resguardos estructurales en las Nuevas Bases de
licitacion

10. Las Nuevas Bases deberan prohibir que en la entidad concesionaria

participen todas aquellas personas o empresas que sean relacionadas, directa o

indirectamente, a otras que participen actual o potencialmente en el mercado

aguas abajo de servicio de transporte interurbano de pasajeros desde y hacia la

ciudad de Viia del Mar, segun los términos del articulo 100 de la Ley N° 18.045 de

Mercado de Valores.

Notifiquese personalmente o por cédula a la consultante y a los aportantes de
antecedentes, salvo que autoricen notificacibn via correo electrénico. De
conformidad con el acuerdo del Tribunal adoptado con ocasién de la publicacion
de laLey N° 21.226 y del estado de catastrofe, de 2 de abril de 2020, la notificacion
personal de la presente resolucion podra realizarse por videoconferencia u otros
medios electrénicos, a través de la Secretaria Abogada. Hecho, incliyase en el

estado diario y archivese, en su oportunidad.
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